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I. 

1.  Fra  gli  stromeDti  più  importanti  delle  contrattazioni  com- 
merciali è  la  fattura.  Per  la  quale,  nel  significato  più  generale,  si 
intende  designare  la  nota,  ossia  il  conto  delle  merci  che  un  com- 
merciante riniette  ad  un  altro  commerciante  per  causa  di  vendita, 
0  di  pegno,  o  di  deposito,  e  cosi  via  via  (1). 

Talvolta  la  fattura,  anziché  designare  la  conclusione  di  un  coo- 
tratto  di  compera  e  vendita,  di  deposito,  di  pegno,  ecc.,  vale  a  giu- 
stificare il  commissionario  delle  compere  eseguite  per  conto  del  pro- 
prio committente.  Il  commissionario,  spedendogli  le  merci  comperate, 
gliene  invia  anche  nota  particolareggiata.  La  fattura,  in  questo  caso, 
non  è  un  titolo  che  possa  fornire  al  committente  alcun  diritto  verso 
il  terzo  da  cui  il  commissionario  ha  comperate  le  merci,  e  dipenden- 
temente da  questo  contratto.  La  fattura  varrebbe  soltanto  a  pro- 
vare il  contratto  conchiuso  fra  il  venditore  ed  il  commissionario.  Il 
committente  non  potrebbe  agire  contro  al  terzo,  se  non  facendosi 
cedere  dal  commissionario  gli  eventuali  diritti  che  questi  avesse 
contro  quello. 

Del  pari,  la  fattura  talvolta  può  anche  servire  a  designare  le 
merci  che  il  committente  spedisce  al  proprio  commissionario,  aftin- 
ché gliele  abbia  a  vendere  sotto  le  condizioni  portate  da  essa.  La 
fattura,  allora,  obbliga  il  commissionario  ad  attenersi  al  mandato 
ricevuto  (2),  e  riceverebbero  qui  pure,  come  anche  nel  caso  ante- 


(1)  Nel  Glossarium  del  Du  Gange  alla  parola  factum ^  si  legge:  Merce$ 
operae  —  Quod  prò  re  aliqua  facienda  solvitur, 

E  nel  Vocabolario  della  Crusca  alla  slessa'  parola,  si  legge:  e  Nota  dei 
pesi,  numeri,  misure,  colori  od  altre  distinzioni  delle  cose,  che  i  mercanti  com- 
mettono, mandano  o  ricevono,  e  dicono  tornare  alla  fattura,  quando  pesando, 
misurando  o  numerando,  i  pesi,  le  misure  o  i  numeri  rispondono  a  quc*  della 
nota  ;  onde  comperare  per  la  fattura,  si  dice  quando  si  sta  alla  nota,  senza  pe- 
sare, numerare  o  misurare,  o  si  fa  l'un  cambio  deir>«ltro,  come  pesare  in 
cambio  di  contare,  o  pur  si  pesa  non  al  netto,  ma  colle  invoglie,  o  si  pesa 
cose,  che  per  viaggio  possono  aver  preso  umido,  che  allora  si  tratta  pigliar 
per  la  fattura,  perché  non  s*  intende  pagare,  se  non  conforme  a  che  deono  ri- 
spondere i  pesi  secondo  la  nota.  » 

(2)  Baldasseroni  (Ascanio),  nel  suo  Dizionario  ragionalo  di  Giurispru- 
derna  marittima  e  di  commercio,  dopo  aver  detto  (parola  fattura,  §  A7)'Che 
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cedente;  piena  spplicazioae  le  discipline  del  contratto  di  commis- 
sione. Però,  neppure  nel  caso  attuale,  e  nei  rapporti  del  commit- 
tente col  commissionario,  la  fattura  sarebbe  capace  di  quegli  offlcii 
ecODomici  e  giuridici,  dei  quali  intendiamo  dire  in  questo  scritto. 

Talvolta ,  ancora,  la  fattura  serve  a  designare  le  merci  che  un 
eonnnerciante  invia  ad  un  altro  commerciante  od  anche  a  un  non 
commerciante,  e  non  perchè  già  state  a  questi  vendute,  ma  per  of- 
frirgliele da  comperare  sotto  le  condizioni  portate  dalla  fattura.  Se 
il  donatario  accetta  e  compera,  la  fattura  fa  prova  deli'  avvenuto 
contratto  e  delle  condizioni  di  esso.  In  questo  caso,  la  fattura  po- 
trebbe anche  essere  capace  degli  effetti  giuridici  di  cui  terremo 
discorso. 

2.  Secondo  il  Bouchez  (1)  vi  sono  tre  conti  che  alcuni  nego- 
zianti poco  istruiti  confondono  insienae  talvolta;  vale  a  dire:  il  canto 
di  compera,  detto  anche  fattura  di  compera;  il  conto  di  ven* 
dita,  detto  anche  fattura  di  vendita;  ed  il  conto  chiamato  fat- 
tura, detto  anche  fattura  d'invio.  Ciò  non  di  meno,  frequente- 
mente tutti  questi  conti  sono,  da  quei  commercianti,  chiamati  fat- 
tore, senza  aggiunta.  Dal  che,  dice  quello  scrittore,  può  nascere 
confusione;  epperò  egli  agghmge,  essere  conveniente  cj|p  il  conto 

la  fiiUani  è,  ordinariamente,  il  limile  del  mandato,  aggiunge:  e  È  però  vero, 
die  r  equità  del  commercio  ha  introdotto  una  distinzione,  che  é  anche  fondata 
sopra  i  più  sacri  principii  di  giustizia.  Se  il  mandato  a  vendere  le  merci  ri- 
messe con  fattura  e  con  ord'me  di  stare  a  quei  prezzi,  é  meramente  gratuito,  é 
iodnbitato  che  il  mandatario  non  può  disporre  delle  mercanzie  a  prezzi  infe- 
riorì  al  Hmite  designato  nella  fattura,  senza  il  consenso,  diretto  o  indiretto,  del 
proprìetario,  e  se  ne  dispone,  corrisponde  in  proprio  dell*  arbitrio,  come  decìse 
la  Corte  (Cappello  di  Firenze  con  decreto  del  Ì6  agosto  1809  in  caum  Pi- 
santi  e  Cataldi,  e  Montohhio,  adottando  la  massima  di  rigore  senza  curare  le 
equitatj?e  eccezioni  dì  fatto,  che  avevano  indotto  il  Tribunale  di  commercio  di 
Lhomo  a  decidere  diversanoente.  Se  poi  la  trasmissione  delle  merci  è  a  titolo 
(meroso,  come  per  corrispondere  a  un  debito  del  mandante,  o  aggravato  di  an- 
lidpazioni,  il  mandatario  non  è  tenuto  di  stare  alla  fattura;  ma  se  il  nrmndante 
non  aderisce  alla  vendita  ai  prezzi  correnti,  il  mandatario  ha  diritto  di  adire 
il  giudice,  e  col  di  lui  mezzo,  e  dietro  alla  stima  legale,  far  procedere  alla 
vendita  air  incanto,  perchè  le  cose  non  vagliono  quanto  arbitrariamante  si  sti- 
mano, ma  bensì  quanto  "si  possono  vendere.  La  vendita  però  conviene  che  sia 
legale  e  non  arbitraria,  giacché  anche  in  questo  caso  V  arbìtrio  sarebbe  a  ca- 
rico M  mandatario.  > 

(1)  hstitutions  commerciales,  n.  1835  ~  Baldasseroni,  op.  cit.  $  2. 
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risultante  da  una  compera  o  da  una  vendita,  fetta  per  sé  o  per 
altri,  si  chiami  propriamente  conto  di  compera  o  conto  di  ven^ 
dita,  ed  il  conto  che  il  venditore  rimette  al  compratore,  fattura. 
Quindi,  allorquando  un  commissionario  rimette  al  committente  il 
conto  delle  compere  per  luì  fatte,  non  dovrebbe  dire,  secondo  il 
fiouchez:  vi  rinoetto  il  vostro  conto  di  compera;  ma:  vi  rimetto 
fattura. 

Lo  stesso  fiouchez  (1)  avverte  poi,  che  anche  il  commarcio 
marittimo  si  serve  di  speciali  conti  per  V  armamento,  la  spedizione  ed 
il  caricamento  delle  navi,  fra  i  quali  vi  è  quello  chiamato  fattura 
generale,  che  è  il  conto  del  carico,  cioè  lo  stato  generale  che  com- 
prende tutto  il  carico  della  nave. 

3.  Di  tutti  codesti  offici  a  cui  può  servire  la  fattura,  io  intendo 
qui  occuparmi  soltanto  di  quelli  a  cui  essa  serve  nel  contratto  di 
compera  e  vendita  fra  lontani;  perchè  egli  è  in  questa  sorta  di 
contratti  che  essa,  come  si  è  detto,  diventa  uno  dei  più  importanti 
stromenti  deir  industria  commerciale. 

Sotto  questo  peculiare  punto  di  vista,-  la  fattura  può  essere 
definita:  la  distinta  delle  merci  che  il  venditore  spedisce  ai 
compratoif^  con  la  indicazione  della  qualità  e  quantità  delle 
merci  spedite  e  del  loro  prézz.0  (2). 

4.  La  quale  deQnizione  ci  fornisce  argomento  di  parecchie 
considerazioni. 

Non  ci  ha  dubbio  che  la  compera  e  vendita  per  mezzo  dì 


(1)  Op.  cit,  n.  1838  —  Baldasseroni,  op.  cit,  §  3  —  Nel  Pardessus,  Col- 
hciion  de  hi$  mariiimes,  voL  2,  p.  381,  e  382,  ricordato  anche  dal  Gold- 
scliinidt,  Handhuch  des  HandtìsrechtSy  p.  787,  nota  1),  si  leggono  queste  pa- 
role del  capo  2,  art.  9  del  Guidon  de  la  tner:  t  La  faclure  ou  cargaison 
doit  pareillement  estre  conforme,  tant  au  connoissement  que  police,  et  doit  con- 
tenir  soinmaire  décìaration  de  b  sorte  et  quantité  des  marchandises  chargées, 
avec  souscription  ou  intitulement  du  nom.de  celuy  à  qui  ellcs  vonl  et  appar- 
tieni; le  nom  du  maislre  ou  du  navire  où  elles  soni  chargées  et  le  nom  cer- 
tain  à  qui  elles  sont  consignées;  la  roarque  d'icelles  et  le  compie  du  prix 
qu'elle  cousle  lanl  par  achapls  que  frais,  roises  et  avaries  ordinaires,  enfon- 
(ages,  droits,  avec  provision  de  celuy  qui  fail  ou  adresse  la  cargaison,  cousl 
de  Tassurance,  comme  si  pour  assurer  mil  livres  eie.  t. 

(2)  Sui  caralleri  cosUlutivi  e  propri!  della  fallura  concordano,  si  può  dire, 
tulli  gli  scrittori,  benché  alcuni  dieno  a  quei  caratteri  una  maggiore  estensione. 
Accenno  alle  principali  definizioni: 
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fattura  0  sopra  fattura  (d.  19  e  seg.)  ha  luogo  principalmeote  fra 
commercianti.  Anzi  è  dà  ciò  che  essa  deriva  gran  parte  della  pro- 
pria importanza.  Imperocché  si  può  dire ,  che  soltanto  i  commer- 
cianti sentono  il  bisogno  di  comperare  e  vendere  senza  muoverti 
dalla  sede  del  proprìi  affari,  e  soltanto  essi  lo  sentono  urgente- 
mente e  sempre.  Però,  non  mi  pare  proprio  necessario,  a  mantenere 
nella  fattura  questo  suo  spiccato  carattere  di  commercialità,  che  il 
contratto  abbia  ad  essere  di  natura  commerciale  per  ambedue  le  parti 
contraenti.  Se  una  grande  casa  libraria  od  editrice,  a  mo*  di  esem- 
(HO,  fosse  solita  a  vendere  i  prodotti  del  proprio  stabilimento  a  delle 
biblioteche  e  per  mezzo  di  fattura,  perchè  questa  avrebbe  a  per- 


Baldasseroni  (op.  cit.,  §  i  ),  la  definisce  cosi  :  <  Chiamasi  fattura  in  com- 
mercio quel  conto  dettagliato,  che  un  mercante  forma  della  valuta  di  una  mer- 
canzia, 0  sia  acquistata  per  commissione,  per  dame  discarico  al  committente, 
o  sia  rimessa  ad  altri  per  conto  proprio  per  servir  di  norma  alla  vendita  ». 

Azuni  (Diz.  della  Giurìsprudenza  Mere.,  alla  parola  fattura),  la  definisce 
così:  e  Dicesi  faUura  in  commercio  un  conto,  memoria,  stato  o  lista  di  più 
merci,  che  invia  un  commissionario  al  suo  corrispondente,  un  negoziante  ad 
un  altro  ». 

Pardessus  (Cours  de  droìt  commercial,  n.  248),  dice:  e  On  appelle  ainsi 
(foclores)  des  états  detaillés,  indiquant  la  nature,  quantità,  qualité  et  prix  des 
choses  Tendues,  mises  en  dépdt,  etc.  ctc.  ». 

Delamarre  et  Le  Poitvtn  (Traile  théorique  et  pratique  de  droit  commer- 
cial, Yol.  I,  n.  i58),  dicono:  «  Lif  facture  est  un  état  ou  href  inTentaire  indi- 
quant la  nature,  la  quàlilé,  la  quantilé,  par  poids  ou  mesiu^,  et  le  prix  des 
marchandlses  ». 

Masse  (Le  droit  commerciai  dans  ses  rapports,  etc,  n.  2iU)  la  definisce 
cosi:  e  La  Cacture  est  une  mémoire  ou  compte  présentant  un  état  détaìlìé  des 
marcbandises  vendues,  avec  ieur  prix,  nature,  qualité  et  quantité  ». 

'  Godschmidt  (op.  cjL,  p.  787)  ne  dà  questa  definizione:  e  Aie  Factur 
ist  die  im  Handelsverkebr,  namentlich  unter  Entfernten,  Qbliche  Rechnung, 
welche  insbesondere  der  Einkaurscommissionftr  dem  C^mmittenten ,  und  der 
Verkàufór  dem  Kàufer  ùber  dcn  wesenllichen  Inhalt  des  Kaufgeschftfls  zustellt, 
gleichzeitìg  mit  der  Waare,  oder  in  der  Regel  vorher,  nachdem  dieselbe  ver- 
sendet  oderdoch  zum  Zwecke  der  Versendung  ausgesondert  ist  ».  Vale  a  dire: 
«  La  {altura  è  quel  conto  usato  in  commercio,  ed  in  parlicolar  modo  fra  lon- 
tani, su  dò  che  forma  oggetto  essenziale  del  contralto  di  compra,  e  die  il  com- 
missionario compratore  rimette  al  committente,  e  il  venditore  al  compratore,  sui 
contemporaneamente  alle  merci,  sia,  com'è  di  regola,  prima,  dopoché  le  merci 
sono  state  consegnate  per  la  spedizione  o  messe  in  disparte  al  medesimo 
scopo  ». 
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dere  quel  suo  carattere  di  comniercialità?  Capisco  che,  pei*  gli  ar- 
ticoli 91  ^e  725  del  Codice  di  commercio,  le  obbligazioni  derivanti 
da  un  tale  contratto  non  potrebbero  essere  regolate  dalla  legge  com- 
merciale né  conosciute  e  giudicale  dai  tribunali  di  commercio,  se 
non  quando  fosse  parte  convenuta  quella  per  cui  il  contratto  è  com- 
merciale. Ma  se  sarà  cosi,  perchè  la  fattura  non  avrebbe  a  con- 
servare tutta  la  sua  efficacia  giuridica? 

Invece,  se  mai  accadesse  che  per  mezzo  di  fattura  si  vendes- 
sero e  si  comperassero  delle  m^ci  ed  il  contratto  fosse  di  natura 
civile  per  ambedue  le  parti,  amnaetto  assai  di  buon  grado  che  la 
fattura  non  potrebbe  mai  avere  quella  virtù  giuridica,  la  quale  è 
propria  soltanto  della  fattura  applicata  alle  operazioni  commerciali. 

Nulla  del  resto,  importerebbe  che  il  compratore  Jà  il  venditore 
agissero  m  nome  proprio  e  per  conto  proprio,  o  per  conto  d'altrui, 
cioè  in  qualità  di  commissionarli.  La  fattura,  nei  rapporti  del  com- 
pratore e  del  venditore,  commissionarli  o  no  che  siano,  sarebbe 
sempre  ed  egualmente  capace  di  quegli  stessi  eflétti  giuridici  def 
quali  verremo  dicendo.  In  quanto  alla  fattura,  dal  punto  di  vista 
dei  rapporti  fra  commissionario  e  committente,  varrebbero  le  ror- 
me  dianzi  poste  (1). 

Né  importa,  del  pari,  che  la  ottura  sia  spedita  contempora- 
neamente alle  merci  o  prima  di  queste,  come  di  regola  si  ti  (2). 
In  ambedue  i  casi  la  fattura,  se  regolare,  sarebbe  egualmente  ca- 
pace della  pienezza  de'  suoi  effetti  giuridici. 

5.  Da  tutte  le  quali  cose  risulta  che  il  nostro  ragionanoento 
sul  tema  attuale  muove  e  muoverà  sempre  dair  ipotesi  cte  vendi- 
tore e  compratore  dimorino  in  luoghi  diversi,  o,  per  lo  meno,  che 
ci  sia  rimessa  di  merci  e  di  fattura  da  un  luogo  air  altro.  Il  quale 
atteggiamento  di  un  contratto  di  compera  e  vendita  per  mezzo  di 
fattura  ci  fa  accorti,  come  questo  contratto  naturahnente  si  intrecci 
con  quello  di  trasporto,  e  conne  l'uno  possa  facilmente  pigliar  norma 
e  disciplina  dall'  altro,  per  la  reciproca  influenza  che  V  uno  sulF  al- 
tro può  esercitare.  Di  qui  verrà,  che,  parìando  della  conpera  e 
vendita  per  mezzo  di  fattura  o  sopra  fattura,  saremo  cosdotti  a 
dire,  bene  spesso,  anche  della  lettera  di  vettura,  come  si  esprime 
la  nostra  legge,  o  della  lettera  di  porto,  come  dicono  i  commer- 


(i)  V.  n.  1. 

(2)  Goldschmidt  op.  cit.,  p.  789. 
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ciaotì,  e  della  polizza  di  carico;  i  quali  sodo  appunto  i  documenti 
da  cui,  più  di  solito,  risulta  un  contratto  di  trasporto. 

Fin  d' ora,  tuttavia,  è  d' uopo  ^yvertire  alcune  diflérenze  e  so- 
miglianze fra  la  fattura,  da  una  parte,  e  la  polizza  di  carico  o  la 
lettera  di  vettura,  dalT altra. 

La  fattura  serve  ad  aflèrmare  ed  a  provare,  quando  sia  accet- 
tata, un  contratto  di  compera  e  vendita;  la  polizza  di  carico,  in- 
vece, 0  la  lettera  di  vettura,  afferma  e  prova  un  contratto  di  tra- 
sporto per  mare  o  per  terra.  Ija  fattura  determina  e  regola  i  rap- 
porti giuridici  fra  compratore  e  venditore;  la  polizza  di  carico  o  la 
Iettai  di  vettura  determina  e  regola  i  rapporti  giuridici  del  capi- 
tano (1)  0  del  vetturale  (2)  verso  lo  speditore;  benché  poi  il  capi- 
tano ed  il  vetturale  sieno  tenuti  a  speciali  doveri  anche  verso  il  de- 
stinatario. Imperocché  questi,  (pur  non  avendo  avuto  parte  nel 
contratto  conchiuso  dall'  uno  o  dalF  altro  di  quelli  con  lo  speditore), 
dovendosi,  ciò  non  ostanìe,  avere  per  proprietario  delle  merci  con- 
segnate per  il  trasporto  al  vetturale  od  al  capitano,  come  proprie- 
tario egli  ha  titolo  legittimo  e  suflBciente  di  guarentirsi  pur  verso 
dr  questi  l'esercizio  dei  proprii  diritti.  Però,  se  la  fattura,  da  una 
parte,  e  la  polizza  di  carico  o  la  lettera  di  vettura  dall'  altra ,  si 
riferiranno  alle  stesse  merci  vendute  e  da  trasportare,  e  fra  le  stesse 
persone,  chi  sarà  legittimo  portatore  di  ambedue  questi  titoK  co- 
mulenà  in  sé  i  diritti  e  i  doveri  di  compratore  e  di  destinatario. 
Che  anzi,  codesti  sonò  titoli  che  si  completano  a  vicenda.  Impe- 
rocché^ la  fattura  attesta  un  contratto  di  compera  e  vendita,  o  di- 
rettamente conchiuso  fra  venditore  e  compratore,  o  rinnovato  dal  pri- 
mo compratore  con  un  secondo  compratore;  la  polizza  di  carico  o  la 
lettera  di  vettura  conferisce  al  portatore  suo  il  diritto  di  ottenere 
dal  capitano  o  dal  vetturale  la  consegna  della  merce  venduta  prima 
e  spedita  (3). 

\edrenK)  più  sotto,  se  il  solo  legittimo  possesso  della  fattura 
accettata  che  sia,  importi  il  possesso  simbolico,  vale  a  dire,  la  tra- 
dizione simbolica  delle  merci  in  essa  descrìtte,  o  seppure  tale  tra- 
dizione 0  possesso  non  si  effettui  che  per  mezzo  della  polizza  di  ca- 
rico 0  della  lettera  di  vettura. 


(1)  Cod.  comm.,  art.  791 . 

(2)  Cod.  corom.,  art.  80. 

(3)  Pardessus  op.  cit,  d.  1*290. 
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6.  Diciamo  ora  dei  requisiti  proprìi  di  una  fattura  regolare. 
Dinanzi  tutto,  la  fattura  deve  essere  datata.  È  necessaria  la 

data  di  luogo,  non  già  per  determinare  V  applicazione  delle  leggi 
del  luogo  in  cui  il  contratto  si  fa  perfetto,  perchè  come  diremo  a 
suo  tempo  (N.  15),  la  fattura  presume  sempre  la  preesistenza  di 
un  contratto  già  perfetto  od  in  via  di  perfezione;  bensi  per  cono- 
scere, massime  trattandosi  di,  paesi  stranieri^  se  la  fattura  fu  re- 
datta secondo  le  leggi  del  luogo  dove  giacciono  le  merci  spedite  o 
da  essere  spedite,  oppure,  tacendo  le  leggi,  secondo  gli  usi  mer- 
cantili di  quel  luogo.  Loctts  regit  actum  (1).  La  fattura,  per  vero, 
soltanto  allora  è  capace  di  quegli  effetti  giuridici  di  cui  terremo 
parola,  quando  sia  regolare  in  ogni  sua  parte. 

È  poi  necessaria  la  data  di  tentpo,  imperocché  egli  è  soltanto- 
allorquando  un  contratto  abbia  data  certa,  che  esso  ha  piena  effi- 
cacia anche  jimpetto  ai  terzi.  Intorno  a  cui  bisogna  osservare,  che, 
per  r  art.  94  del  Codice  di  commercio,  la  data  di  una  fattura  si 
ha  per  certa,  riguardo  ai  terzi,  sempre  che  essa  ne  abbia  una.  Se 
i  terzi  eccepissero  di  falsità  la  data,  ne  avrebbero  pure  il  carico 
della  prova. 

Tuttavia,  codesta  necessità  della  data  non  è  tale  che,  se  manchi, 
la  fattura  sia  sprovveduta  di  effetti  giuridici.  Se,  rimpetto  ai  terzi, 
la  mancanza  dì  data  nella  fattura  legittimerebbe  Je  loro  opposi- 
zioni, fra  le  parti  contraenti  la  prova  della  data  di  tempo  potrebbe 
essere  sostituita  e  fornita  da  altri  mezzi;  verbigrazia,  da  testimo- 
nianze, dalle  registrazioni  fatte  dalle  parti,  e  per  quell'affare,  sui 
propri!  libri,  dalla  corrispondenza,  dalle  enunciazioni  della  polizza 
di  carico  o  della  lettera  di  vettura,  e  cosi  vìa  via.  La  data  di 
tempo,  invece,  assumerebbe  un'  impoitanza  capitale  nei  contratti  di 
trasporto,  perchè  la  imperfetta  od  imperfetta  «esecuzione  loro,  ap- 
punto per  riguardo  al  tempo,  si  argomenta  e  si  prova  per  mezzo 
della  data  della  polizza  dì  carico  o  della  lettera  di  vettura. 

7.  La  fattura,  poi,  ha  da  indicare,  con  tutta  esattezza,  la  na- 
tura delle  merci  vendute,  la  qualità  loro  e  la  quantità,  riguardo  al 
peso,  al  numero  od  alla  misura.  Le  quali  indicazioni,  come  valgono 
a  fare  delle  merci  descritte  nella  fattura  un  corpo  certo  e  determi- 
nato (  se  oggetto  del  contratto  già  non  è  un  corpo  certo  e  deter- 
minato ),  separate  x^he  sieno  dalle  rimanenti  della  stessa  specie,  qua- 


(1)  Cod.  civ.,  art.  9,  disposiz.  prelim. 
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lora  prima  fossero  state  commiste  ad  altre,  e  consegnate  per  il  tra- 
sporto allo  speditore ,  oppare  direttamente  al  capitano  od  al  vet- 
turale; cosi  importano  trasferimento  della  proprietà  di  esse  al  com- 
pratore, con  tutte  le  consegnenze  di  diritto  che  ne  derivano,  ri- 
guardo alla  nKNra,  ai  rischii,  ecc.  Una  fattura  che  mancasse  di  al- 
cuna di  queste  indicazioni  si  avrebbe  da  avere  per  incapace  di  ope- 
rare pieno  trasferimento  di  diritti. 

Tuttavia,  indipendentemente  dalla  fattura,  la  quale  costituisce 
uno  strumento  speciale  per  cui  si  può  eseguire  un  contratto  di  com- 
pera e  vendita  e  provarne  la  esecuzione,  la  vendita  di  per  sé  ed 
in  sé  avrebbesi  a  tenere  per  valida  quand'  anche  le  merci  fossero 
dedotte  in  contratto  per  quantità,  specie  e  qualità,  senz*  altra  indi- 
-cazìone  atta  a  designare  un  corpo  certo  e  determinato.  Che  anzi, 
il  venditore  sarebbe  obbligato  a  consegnare  la  quantità,  specie  e 
qualità  promessa,  nel  tempo  ^  nel  luogo  convenuto,  sebbene  le 
merci  che  egh  avesse  a  sua  disposizione  al  tempo  del  contratto  o  ch'e- 
gli si  avesse  procacciate  in  appresso  per  Tadempimento  del  medesimo, 
fossero  perite  o  ne  fosse  stato  per  qualsiasi  causa  impedito  V  invio  o 
r  arrivo  (1).  Ciò  vuol  dire  soltanto,  che  la  fattura,  la  quale  si  po- 
tesse immaginare  manchevole  di  siffatte  indicazioni,  non  sarebbe 
regolare,  e  che  per  essa  non  si  potrebbe  provare  contratto  alcuno 
di  compera  e  vendita.  La  prova  dovrà  essere  costituita  altrimenti. 

8.  Nella  fattura  deve  essere  indicato  anche  il  prezzo  per  cui 
le  merci  sono  vendute.  Che  se  non  fosse,  ma  la  fattura  indicasse  però 
un  modo  qualunque  per  djeterminarlo  in  appresso,  a  mo'  di  esem- 
pio: di  rimetterne  la  determinazione  air  arbitrio  di  un  terzo  da 
eleggersi  dalle  parti,  o,  se  queste  non  si  accordino,  da  eleggersi 
dair  autorità  giudiziaria  ;  la  fattura  si  avrebbe  a  dire  egualmente 
regolare  e  perfetta.  Ma  se  codesti  modi  per  determinare  il  prezzo, 
anziché  sulla  fattura,  fossero  indicati  sopra  atto  separato,  io  credo 
che  la  fattura  non  potrebbe  fare  quella  prova  in  giudizio,  di  cui 
dice  l'art.  92  del  Codice  di  commercio.  Qui  pure,  la  vendita  sa- 
rebbe valida;  ma  non  amnnssibile  la  prova  per  fattura. 

Del  pari,  il  prezzo  é  sufficientemente  indicato  sulla  fattura, 
quando  vi  si  accenni  al  giusto  prezzo;  nel  quale  caso  s' intende 
convenuto  per  prezzo  il  valore  della  cosa  in  comune  commercio,  da 


(1)  Cod.  comm.,  art. 
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determinarsi  ed  accertarsi  con  le  mercuriali  o  con  il  listino  idi  borsa, 
0,  in  mancanza,  per  mezzo  di  periti  (I). 

Cosi  determinato  il  prezzo,  o  stabiliti  i  modi  per  determinarlo 
poi,  sarà  opportuno  che  sulla  fattura  si  (issino  il  tempo  ed  il  luogo 
per  il  pagamento  suo,  e  le  forme  del  pagamento  (2).  In  quanto  ai 
tempo,  trattandosi  di  contratto  fra  lontani,  il  pagamento  è  sempre, 
sì  può  dire,  a  termine  (N.  12).  In  quanto  al  luogo,  tranne 
patto  contrario,  si  eseguirà  al  domicilio  del  venditore  o  del  com- 
pratore secondo  i  casi  previsti  dal  Codice  civile  (3).  Che  se,  quando 
fu  conchiuso  il  contratto,  non  si  determinò  alcun  luogo  per  il  pa- 
gamento, ma  il  venditore  ne  indicò  poi  uno  nella  fattura,  il  com- 
pratore sarà  tenuto  ad  eseguire  il  pagamento  nel  luogo  cosi  indi- 
cato, quand'  egli,  senza  opposizione,  abbia  accettata  la  fattura  (4).  * 

9.  Anche  il  nome  del  desfinatario  a  cui  si  inviano  le  merci' 
deve  essere  indicato  nella  fattura,  cioè,  il  nome  del  compratore  o 
del  suo  commissionario.  Di  solito,  le  fatture  sono  nominative.  Tut- 
tavia^ il  consenso  unanime  degli  scrittori  e  gli  insegnamenti  piii  si- 
curi del  diritto  permettono  che  sieno  emesse  anche  all'ordine  ed  al 
portatore,  cosi  come  airordine  e  al  portatore  possono  essere  emesse, 
per  il  nostro  Codice  di  commercio,  la  lettera  di  vettura  (5)  e  la 
polizza  di  carico  (6). 

È  facile  intendere  come  per  questi  mezzi  pur  la  fattura  possa 
diventare  uno  stromento  agevolatore  e  moltiplicatore  degli  scambii, 
quali  già  sono  le  cambiali,  i  warrants,  le  polizze  di  carico,  le  let- 
tere di  vettura,  ecc.,  e  come  essa,  al  pari  di  questi  titoli,  sia  su- 
scettibile dello  stesso  trattamento  giuridico.  Difatti,  chi  non  vede 
che  la  fattura  all'ordine  o  al  portatore,  ma  più  facilmente  se  al  por- 
tatore che  non  se  all'ordine,  può  essere  stromento  di  molteplici  ven- 


(i)  Cod.  comm.,  ari.  96. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1507,  1249. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  1249,  1508. 

(4)  Cile  la  indicazione  nella  faUura  del  domicilio  del  venditore  conoe  luogo 
per  il  pagamento  del  prezzo  attribuisca  giurisdizione  al  tribunale  di  commercio 
di  quel  luogo,  allorché  la  fattura  sia  stata  accettata,  fu  sostenuto  dalle  Corti 
reali  di  Donai  (8  febb.  1836,  e  13  die.  1837),  di  Limoges  (4  apr.  1838)  e 
di  Bordeaux  (31  luglio  i839).  —  In  senso,  contrario  fu  giudicato  dalie  Corti 
reali  di  Limoges  (15  marzo  1838)  e  di  Tolosa  (24  maggio  1839). 

(5)  Art.  81. 

(6)  Art.  389. 
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dile,  prinM  aBCOra  che  le  merci  da  essa  rappreseo^te  sìeoo  giunte  a 
destiDaziooe,  e  che,  per  tal  modo,  essa  pure  molto  utilmente  può  sosti- 
tuirsi negli  scamhii  alU  moneta  e  compierne  per  questo  riguardo,  le 
stesse  funzioni  economiche?  Dico,  le  funzioni  economiche,  perchè,  in 
quanto  alle  giuridiche,  pur  la  Iattura  non  può  comecchessia  avere 
quella  forza  estintiva  delle  obbligazioni,  la  quale,  invece  ed  esclusiva- 
mente, è  propria  della  moneta  o  della  carta-moneta  con  corso  forzoso, 
se  non  quando  le  merci  rappreseniate  dalla  fattura  sieno  passate  in 
piena  proprietà  e  disponibilità  del  legittimo  portatore  di  essa;  vale 
a  dire,  $e  non  quando  T  obbligazione  portata  dalla  fattura  sia  stata 
effettivamente  eseguita.  Il  semplice  possesso  del  titolo,  pur  ottenuto 
per  regolare  trasferimento,  non  estingue  la  obbligazione,  ma  confe- 
risce il  diritto  di  chiederne  la  esecuzione,  o,  in  mancanza  di  que- 
sta, il  pieno  risarcimento  dei  danni 

Dalle  quali  cose  facilmente  si  può  rilevare,  come  la  fattura 
air  ordine  od  al  portatore  diflerisca  dalla  cambiale  e  dal  icarrant. 

Differisce  dalla  cambiale,  perchè  questa,  giunta  che  ne  sia  la 
scadenza,  conferisce  il  diritto  di  chiedere  e  di  ottenere  il  pagamento 
della  somma  di  denaro  da  essa  indicata;  mentre  la  fattura  non 
conferisce  che  il  diritto  di  ottenere  la  esecuzione  della  compera  e 
vendita  da  essa  portata,  o  che  questo  diritto  si  sostanzii  in  un'a- 
zione personale  del  compratore  contro  il  venditore,  o  si  sostanzii  in 
una  azione  reale  sulle  merci  descritte  nella  fattura.  Della  quale 
tesi,  come  già  si  è  avvertito  (1),  direoK)  più  sotto. 

Differisce^dal  warrant,  da  quel  titolo,  cioè,  che  la  nostra 
legge  del  3  luglio  1871  sui  Magazzini  generali  dice  fede  di  de- 
posito, perchè  questa  fede,  come  la  polizza  di  carico  e  la  lettera 
dì  vettura,  conferisce  un  diritto  reale  sulle  merci  ivi  descritte  e  la 
effettiva  esistenza  delle  quali  è  messa  fuori  di  dubbio,  come  quelle 
che  giacciono  a  disposizione  del  legittimo  portatore  del  titolo  nei 
suddetti  magazzini;  mentre  la  fattura,  ed  è  stato  avvertito  pur 
dianzi,  potrebbe  conferire  anche  soltanto  il  diritto  ad  un'  azione  per- 
sonale contro  il  debitore  e  gli  aventi  causa  da  lui. 

Ambedue  poi  codesti  titoli  differiscono  dalla  fattura  per  il 
carattere  economico.  La  fattura  designa,  sempre  di  regola,  una  ope- 
razione di  compera  e  vendita.  La  cambiale  ed  il  warrant  possono 
designare  operazioni  assai  diverse;  a  roo'  di  esempio,  un  prestito, 
un  deposito,  un  pegno,  e  cosi  via  via, , . 

(I)  N.  5. 
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Del  resto,  qualunque,  sieno  ì  dir^lti  che  la  fattura  trasrerisca  a 
chi  la  detenga  con  giusto  titolo,  egli  è  certo  che  il  trasferimento 
suo  si  effettua  con  le  stésse  norme  che  disciplinano  o  la  cessione, 
0  la  girata,  o  la  semplice  tradizione  manuale. 

Se  si  effettua  per  mezzo  di  cessione,  questa,  mentre,  rìmpetto 
alle  parti  contraenti,  si  avrà  a  ritenere  perfetta,  appena  siasi  con- 
venuto sul  diritto  da  cedersi  e  sul  prezzo  (1);  rìmpetto  ai  terzi,  il 
cessionario  della  fattura  non  potrà  esercitare  alcun  diritto,  dipen- 
dentemente da  questa,  se  non  dopo  fatta  T  intimazione  af  venditore 
della  seguita  cessione,  ovvero  quando  il  venditore  abbia  accettata 
la  cessione  con  atto  autentico  (2). 

Ma  se  il  trasferimento  della  fattura  si  effettuerà  per  mezzo  di 
girata,  questa,  per  essere  capace  della  pienezza  de'  suoi  effetti  giu- 
ridici, dovrà  essere  fornita  di  tutti  i  requisiti  enumerati  neir  arti- 
colo 223  del  Codice  di  commercio  per  la  girata  delle  cambiali? 
Chi  voglia  attenersi  alla  semplice  interpretazione  analogica  e  non 
curarsi  d'altro,  non  dubiterà  punto  che  pur  l'art.  223  non  debba 
applicarsi  alla  girata  della  fattura  (3).  Tuttavia;  poiché  non  tutti 
i  i*equisiti  di  questo  articolo  sono  naturalmente  necessarìi  ad  infon- 
dere nella  girata  pienezza  di  effetti  econòmici  e  giuridici;  poiché  ne- 
gli articoli  81  e  389,  a  proposito  della  lettera  di  vettura  e  della 
polizza  di  carico,  il  legislatore  si  accontenta  di  dichiarare  che  que- 
sti titoli  possono  essere  all'  ordine,  senza  aggiungere  altro;  e  poi- 
ché nulla  anche  dice  1'  art.  13  della  succitata  legge  del  3  luglio 
1871  sui  magazzini  generali  a  proposito  della  girata  'della  fede  di 
deposito  e  della  nota  di  pegno,  e  soltanto  vuole  che  la  girata  di 
questi  titoli  sia  datata;  così,  in  dubbio  dovendosi  interpretare  lar- 
gamente, non  mi  parrebbe  essenziale,  a  mo'  d'  esempio,  che  la  gi- 
rata della  fattura  avesse  a  portare  espressa  la  indicazione  del  va- 
lore somministrato  o  la  clausola:  aW ordine  (4),  quando,  da  altra 


(1)  Cod.  civ.,  ari.  1538. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1539.     •    ' 

(3)  Cosi  fu  giudicato  nella  sentenza  della  Corte  d' appello  di  Genova  del 
13  marzo  1855  per  lutti  gli  effetli  trasmissibili  per  girata.  —  Questa  pare  an- 
che l'opinione  del  Borsari  (op   cit.,  N.  332). 

(i)  Che  la  clausola  alt  ordine  non  sia  necessaria  ad  imprimere  carattere 
cambiario  alla  Tattura  è  sostenuto  da  Vatin  (CommenUiire  sur  fOrdonnance  de 
la  MarùiCy  lib.  2,  lit.  10,  art.  3),  ed  è  conforme  agli  usi  costanti  del  commer- 
cio, attestati  dallo  slesso  Valin  e  dal  Lehir  {Des  commissionaires  ^  p.    168). 
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pane, la  volontà  di  trasferire  per  girata  la  fattura  fosse  messa  fuori 
di  ogni  eootestazione. 


Cosi  pare  giudicarono  due  sentenze,  Tona  della  Corte  civile  (S15  giugno  J857) 
e  r altra  della  Corte  suprema  (10  aprile  1858)  di  Napoli;  della  quale  ultima 
sentenza  mi  piace  riferir  qui  le  seguenti  conclusioni  f  e  La  gran  Corte  civile 
esordisce  dal  considerare  che  la  commerciabilità  dei  titoli  non  deriva  dalle  for^ 
me  con  cui  sono  concepiti,  ma  si  dalla  natura  ed  indole  loro,  giacché  le  forme 
spesso  minuziose  del  diritto  civile  non  convengono  alle  operazioni  commerciali, 
le  quali  vogliono  rapidità  di'  movimento  e  facilità  di  esecuzione.  In  ciò  la  gran 
Corte  si  é  opposta  al  vero,  stante  che  il  sistema  di  imporre  restrizioni  sulle 
transazioni  commerciali  e  sulle  rispettive  intraprese  indurrebbe  gravissimo  no- 
cumento alle  funzioni  del  traflOco,  le  quali  non  altrimenti  hanno  preso  tanto 
sviluppo  e  prodotto  rìsultamenti  cosi  soddisfacenti,  che  creando  svariati  effetti 
eommercialj,  che  tendono  ad  aumentare  i  valori  ed  a  rendere  piti  attiva  ed 
agevole  la  circolazione....  Non  è  la  frase  aU  ordine  quella  che  ia  commerciale 
il  titolo,  ma  bensì  la  possibilità  di  presentarlo  allo  sconto,  e  T  assimilazione 
alla  lettera  di  cambio  che  e  il  tipo  delle  carte  commerciabili,  di  cui  le  altre 
non  sono  che  modificazioni  diverse.  Se  cosi  é,  la  fattura  accettata  dal  compra- 
tore, colla  indicazione  della  somma  dovuta  e  dell'epoca  del  pagamento,  può  n 
ragione  esser  considerala  ad  un  tempo  effetto  dì  commercio  e  dì  natura  com- 
merciabUe.  È  un  effetto  di  commercio,  perché  contiene  la  data  dell'invio  della 
merce,  il  nome  di  chi  lo  fa,  e  di  colui  al  quale  vien  fatto,  la  qualità,  quantiu^ 
0  specie  delia  merce  spedita,  il  prezzo  e  l'epoca  del  pagamento,  e  riunisce  il 
valore  rappresentativo  della  mercanzia  e  la  sua  spedizione.  È  di  natura  com-* 
inerciabile,  perché  trovandosi  nelle  condizioni  delta  lettera  di  cambio,  ed 
essendo  un  titolo  di  credito  che  costituisce  l'accettante  debitore  della  somma 
indicata,  può  trasferirsi  nello  stesso  modo,  con  cui  si  trasferiscono  tutti  gli 
altri  efTeUi  commerciali  ». 

A  queste  conclusioni  della  Corte  Suprema  di  Napoli,  quel  colto  ingegno 
che  é  r  aw.  Vincenzo  Lebano,  pure  di  Napoli,  fa  tener  dietro  le  seguenti  con- 
siderazioni: <  Giova  d'altronde  far  rilevare  che  per  le  stesse  cambiali,  se  si 
legge  nell'art.  196  usata  la  parola  ordine^  non  é  stata  però  imposta  come 
clausola  necessaria  alla  validità  dell'effetto  (*);  ed  invece,  mentre  la  legge  ha 
precisato  nell'art.  198  i  difetti  che  possono  togliere  alla  cambiale  il  suo  ca- 
rattere di  effetto  commerciale,  non  ha  punto  indicato  la  mancanza  della  parola 
ordine,  il  che  certamente  avrebbe  fatto  se  l' avesse  richiesta  come  formalità  es- 
«^enzìale.  Ancor  meno  necessaria  può  dirsi  quella  parola  nelle  fatture,  le  quali 

f)  In  quanto  alle  cambiali  e  per  la  nostra  legge,  io  eredo  che  romissione  deUe  pa- 
role «  all'ordino  >  o  di  altro  che  significhino  lo  stosso  concetto,  come,  verbigrazia. 
*  pagate  al  tale  od  a  sua  disposizione  »  importi  nullitA  essenziale  (V.  il  mio  Kbro  :  La 
leuera  di  cambio,  N..S8-90). 
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10.  Da  ultimo,  la  fattura  deve  essere  flriBata  dal  veodìtore,  sia 
clie  egli  scriva  il  proprio  nome  sotto  alla  fattura  o  ve  lo  scriva  un 
suo  incaricato,  sia  che  vi  ponga  ò  vi  faccia  porre  il  nome  o  il  tim- 
bro del  suo  stabilimento. 

11.  Per  contrario,  non  è  requisito  essenziale  della  fattura  la 
indicazione  del  vetturale  a  cui  il  venditore  consegna  o  consegnerà 
la  merce;  mentre  sarebbe  essenziale  per  una  polizza  di  carico  o 
per  una  lettera  di  vettura.  Del  pan,  non  è  requisito  essenziale  la 
indicazione  del  luogo  in  cui  sarà  spedita  la  merce;  perchè,  tranne 
patto  contrario,  si  intende  che  il  venditore  voglia  spedirla  là  dove 
egli  invia  la  fattura,  cioè  al  domicìlio  od  alla  residenza  (1)  del 
compratore,  oppure  al  luogo  che  da  questi  gli  fosse  prima  stato  de- 
signato. Invece,  pur  questa  mdicazione  sarebbe  essenziale  per  la 
polizza  di  carico  o  per  la  lettera  di  vettura. 

È  poi  sempre  molto  conveniente  che  il  venditore  indichi  sulla 
fattura,  in  margine  od  altrove,  le  marche  ed  i  numeri  delle  merci 
che  spedisce  al  compratore  o  che  gli  spedirà  poi,  come  anche  i 
numeri  e  la  condizione  delle  casse,  dei  colli,  dei  ftisti  ecc.  dentro 
cui  giacciono  le  merci  (2).  Sono  misure  di  tutta  prudenza,  e  le  quali 
un  regolato  commerciante  non  avrebbe  ad  omettere  mai.  Lo  stesso 
dicasi  delle  spese  occorse  od  occorribili  per  Y  imballaggio  o  per 
r  incassamento  delle  merci;  di  quelle  per  i  diritti  di  dogana,  se  già 
pagati  0  da  pagarsi  dal  venditore;  di  quelle  per  .senseria  o  per 
commissione,  se  la  vendita  sarà  fatta  per  conto  altrui,  e  secondo 
sarà  st^to  convenuto;  e  cosi  via  via  di  altre  minute  spese  (3). 

Sommate  tutte  le  quali,  il  venditore  ne  scriverà  il  totale  in 
calce  della  fattura,  per  averne  poi  il  rimborso  dal  compratore  (4). 


sono  rilenule  capaci  di  trasrerimenlo  dall'  art  689,  senz*  altro  requisito  che  la 
sola  Grma  di  colui  da  cui  sono  emesse,  com'  é  testualmente  dichiarato  dal  ci- 
talo articolo.  Da  ultimo  occorre  ricordare,  che  siccome  nei  titoli  debbono  aversi 
come  apposte  lo  clausole  che  sono  di  uso,  ancorché  non  espresse,  cosi  quando 
pur  si  volesse  credere  influente  tale  clausola,  essa  dovrebbe  ritenersi  come  esi- 
stente in  virtù  dell'uso  che  supplisce  al  sUenzio  della  scrittura  (art.  1135 Cod. 
civ.,  ed  89  Ck)d.  comm.)  i. 

(1)  CjoA,  civ.,  art.  16. 

(2)  Azuni,  op.  cit.,  §  2  e  3.  —  Baldasseroni,  op.  cil.,  §  V. 

(3)  Azuni,  op.  cit,  §  4. 

(4)  Ne  dicono,  invece,  molto  chiaramente  i  seguenti  codici  di  commercio: 
^i  Buenos-Ayres,  art.  557;  di  Spagna,  art  377;  di  Portogallo,  art.  493. 
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12.  La  fattura  si  suole  scrivere  o  alla  fine  della  lettera  di  av- 
viso (1),  oppure  sopra  foglio  volante,  che  o  si  racchiude  nella  let- 
tera (2)  0  si  spedisce  anche  separatanaente. 

Redatta  cosi  la  fattura,  ogni  regolato  comnierciante  suole  tra- 
scriverla su  apposito  libro,  tanto  se  eseguita  per  commissione,  quanto 
se  per  proprio  conto.  Questo  libro  gli  può  tener  luogo  di  quello  per 
le  compere  e  vendite,  e  di  quello  di  invio  e  dì  ricevimento;  talché, 
contenendo  esso  il  dettaglio  delle  fatture,  gli  risparmia  il  tempo  e 
la  noia  di  ripetere  le  stesse  annotazioni  sul  libro  giornale. 

13.  Non  è  poi  necessario  che  la  fattura  sia  redatta  in  doppio 
esemplare;  benché  ciò  possa  talvolta  giovare,  e  sia  voluto  da  al- 
cune legislazioni  {3).  Basta,  per  vero,  che  di  fattura  sia  provveduto 
il  compratore,  affinchè  egli  conosca  con  esattezza  le  condizioni  del 
contratto,  o,  a  meglio  dire,  della  esecuzione  di  questo,  ed  affinchè 
egli  possa  trasferire  ad  altri,  quando  gli  piaccia,  i  diritti  inerenti 
alla  fattura.  Il  venditore,  se  ne  abbisognasse,  potrebbe  quando  che 
sia  assicurarsi  r  esercizio  dei  propri!  diritti  o  per  mezzo  dei  pro^ 
prii  libri  di  commercio,  o  della  corrispondenza,  o  della  lettera  di 
vettura  o  della  polizza  di  carico,  od  altrimenti.  Tuttavia,  se  il  ven- 
ditore spedisse  in  duplo  la  fattura,  il  compratore,  accettata  che 
i'avesse,  dovrebbe  rinviarne  un  esemplare  al  venditore  con  dichia- 
razione di  accettazione  (N.  33). 

Comunque  sia  del  numero  degli  esemplari,  nessun  venditore 
può  legittimamente  rifiulai-si  a  rimettere  al  compratore,  che  ne  lo 
richieda,  la  fattura  delle  merci  vendute.  Quand'  anche  tacessero  le 
leggi  (4),  ciò  sarebbe  voluto  dagli  interessi  e  dagli  usi  più  sicuri 
ed  universali  del  commercio. 

IL 

14.  Integrata  cosi  la  fattura  ne'  suoi  elementi  costitutivi,  ci  è 
d' uopo  esaminare  se  la  tradizione  sua,  o  sia  fatta  dal  venditore  al 

(i)  Dìcesi  di  avviso  quella  lettera  missi?a,  per  cui   il   traente  notifica  al 

trattario  di  avere  tratta  cambiale  su  di  lui,  indicandogliene  ad  un  tempo  le  prin- 
cipali condizioni. 

(2)  Àzuni,  op.  cit.,  §  5. 

(3)  Azuni,  op.  cit.,  §  6.  —  Baldasseroni,  op.  cit. ,  §  VI.  —  Jorio  (  Giu- 
risprudenza del  commercio^  voi.  4,  parie  1.",  libro  8.°,  §  IV. 

(4)  God.  comm.  del  Brasile,  art.  219. 

Archivio  Giuridico  Voi.  XI.  2 
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compratore^  ovvero  da  questi  ad  altri  per  mezzo  di  cessione  o  di 
girata  o  di  semplice  trasmissione  manuale  (N.  9),  importi ,  quando 
la  fattura  sia  stata  accettata  (N.  32),  anche  tradizione  simbolica 
delle  merci  in  essa  descritte;  oppure,  se  il  compratore  o  gli  aventi 
causa  da  lui  non  acquistino  che  un  diritto  di  credito,  cioè  un'a- 
zione personale  per  costringere  il  debitore  alla  eseeuziode  del  con- 
tratto, di  cui  la  fattura  si  può  dire  Fatto  di  riconoscimento. 

Gravissima  tesi,  la  quale  divide  i  migliori  ingegni  (1)  e  tra- 
scina a  contradditorie  conseguenze  ed  applicazioni  pur  quelli  che 
si  trovano  d'  accordo,  in  massima,  neir  ammettere  o  nel  negare  che 
la  tradizione  e  r  accettazione  della  fattura  sieno  capaci  delF  uno  o 
deir  altro  di  quei  due  principali  ed  opposti  effetti  giuridici.  La  quale 
gravità  ci  avverte  della  convenienza  di  fare  una  distinzione,  che,  ne 
pare,  giova  molto  alla  risoluzione  della  tesi;  conviene,  cioè,  distin- 
guere la  rimessa  che  della  fattura  il  venditore  fa  al  compratore, 
dal  trasferimento  che  della  fattura  il  compratore  può  fare  ad  altri 
con  uno  dei  mezzi  sopra  indicati. 


(1)  Inlorno  allo  stalo  della  tesi,  considerata  sotto  il  triplice  punto  di  vista 
della  scienza,  della  legislazione  e  della  giurispmdenza,  vedasi  la  -noia  N.  18, 
pag.  791  e  792  dell'opera  più  volle  citala  di  GoldschmìdL  Qui,  come  in  tulle 
le  parti  dell' opera,  la  sicurezza  e  la  vastità  della  erudizione  sono  davvero  me- 
ravigliose. ~  Oltre  a  ciò,  si  notino  questi  nomi  principali:  Pardessus,  op.  cil., 
N.  2i8.  272,  510,  1290.  —  Masse,  op.  cit  N.  1604, 1605, 24i9,  2459,  2451.  — 
Delamarre  et  Le  Poilvin,  op.  cil.,  voi.  1,  N.  160,  voi  2,  N.  151,  voi  3,  N.2o0, 
voi.  4,  N.  221,  voi.  5,  N.  45,  48,  49,  voi.  6,  N.  202,  203,  207.  —  Di  que- 
sti autori.  Masse  sostiene  rìcisamenie  che  1* accettazione  della  fattura  non  im- 
porta tradizione  simbolica;  gli  altri  due  sostengono  che  si,  benché  Pardessus 
vacilli  alquanto.  —  Fra  i  tedeschi,  Goìdschmidl,  Thòl  (Das  Handei^recht  eie., 
voi.  1,  §  80,  nota  15),  Endemann  (Das  deulsche  Handdsrechl  eie,  §  78,  nota 
38,  e  §  112  nota  18),  sostengono  l'opinione  negativa.  —  (I  Kent  (Gommen- 
(aric  on  American  Law,  voi.  Il,  Leclure  XXXIX,  7  (6),  p.  672,  N.  501),  do|M) 
aver  lasciato  qualche  dubbio  nel  testo,  dice  molto  chiaramente  di  no  egli  pure 
in  una  nota  (e).  Ecco  le  sue  parole  :  e  A  mere  delivery  of  a  bill  of  parcels, 
without  more,  ìs  not  a  suflficienl  delivery  of  the  goods  lo  prevenl  the  allachement 
of  them  al  the  inslance  of  a  creditor  of  vendor.  »  —  Fra  gli  scrittori  Italiani 
si  può  notare  il  Borsari  (op.  cit,  N.  331),  il  quale  dice  che  e  la  fattura  é 
un  simbolo  e  rappresenta  la  tradizione  »;  quantunque  altrove  (N.  1957)  ripeta 
coi  redattori  della  legge  francese  del  28  maggio  1838,  che  la  fattura  e  noa  é 
più  di  una  semplice  designazione,  né  ha  P indole  di  un  titolo  di  pr(^rietà  >. 
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Cominciamo  a  parlare  del  primo  caso. 

15.  Si  è  già  detto  (N.  3)  che,  per  noi,  la  fattura  non  è  altro  se 
non  la  distinta  delle  merci  che  il  venditore  spedisce  al  compratore, 
con  la  indicazione  della  quantità  e  qualità  delle  merci  spedite  e 
del  loro  prezzo.  E  cosi  in  questa  defìnizione,  come  nel  corso  del 
nostro  dire,  ci  siamo  astenuti  rigorosamente  dall' adoperare  qualsiasi 
parola  che,  anche  di  lontano,  lasciasse  sospettare  che  per  noi  si 
riconoscesse  nella  fattura  la  qualità  di  documento  costitutivo  del 
contratto  di  compera  e  vendita  dà  essa  certificato.  Soltanto  ab- 
biamo detto,  che  la  fattura,  quando  sia  accettata,  fa  prova  dèi  con- 
tratto di  compera  e  vendita  che  descrive.  Egli  è  che  dalle  cose  fin 
qui  dette  facilmente  emerge  come,  nei  rapporti  del  venditore  col 
compratore,  ufficio  proprio  della  fattura  questo  sia  di  regolare  i 
conti  della  compera  e  vendita  conchiusa  fra  quelle  due  persone.  La 
fattura,  quindi,  a  dififerenza,  verbigrazia  del  warrant,  non  è  il  do- 
cumento costitutivo  del  contratto,  (che,  anzi,  suppone  sempre 
un  contralto  preesistente  da  regolare);  bensì,  un  puro  e  semplice 
regolamento  di  conti,  il  quale,  accettato  dal  compratore,  fa  prova 
in  giudizio.  La  fattura  piglia  il  contratto  nello  stato  gìuiidico  in 
cui  lo  trova,  e  gli  dà  una  forma  scrìtta  speciale;  e  come  tradizione 
di  merci  non  è  ancora  avvenuta,  cosi  non  la  può  né  operare  né 
significare  la  fattura.  Quindi  è  che  la  esistenza  del  contratto  che 
la  fattura  desipa  e  certifica,  é  indipendente  affatto  dalla  esistenza 
della  fattura.  Questa  potrebbe  anche  non  essere  od  essere  sprov- 
veduta di  alcuno  de'  suoi  requisiti  essenziali,  e,  ciò  nonostante,  la 
compera  e  vendita,  se  valida  e  legittima  fin  dall' origine,  tale  ri- 
nìarrebbe  ancora.  Soltanto  il  regolamento  dei  conti  e  la  prova  non 
potrebbero  essere  costituiti  per  mezzo  di  fattura,  ma  altrimenti. 

Questo  peculiare  carattere  della  fattura  bisogna  tenere  ben  fisso 
in  mente  e  non  dimenticar  mai.  E  per  vero;  come  avvengono  le 
cose?  Pi  solito,  cosi.  Talun  fabbricatore  o  commerciante  all'  in- 
gròsso per  mezzo  o  di  corrispondenza  o  di  speciali  incaricati,  cioè 
di  commessi  viaggiatori,  offre  le  merci  del  proprio  stabilimento  ai 
proprii  clienti  o  ad  altri;  i  quali,  se  accettano  l'offerta  e  si  accor- 
dano con  l'offerente  intorno  alle  condizioni  essenziali  del  futuro  con- 
tratto, questo  conchiudono  e  per  questo  si  tengono  vicendevolmente 
obbligati.  La  fattura  altro  non  fa  che  riprodurre  dalla  lettera  di 
commissione,  se  il  contratto  è  conchiuso  per  opera  di  commessi 
viaggiatori,  le  condizioni  principali  del  contratto,  affidate,  per  ga- 
ranzia reciproca  delle  parti,  appunto  a  questa  lettera  (imperocché 
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la  esecuzione,  se  non  la  conclusione,  ba  sempre  luogo  fra  lontani), 
ne  porta  il  definitivo  regolamento  dei  conti ,  e  per  il  suo  ntezzo 
il  compratore  è  avvisato  che  le  merci  descritte  nella  fattura  o  so- 
no già  state  spedite  o  sono  in  via  di  spedizione.  E  ciò  dicasi  pur 
D^l  caso  che,  anziché  il  venditore,  sia  il  compratore  quegli  che,  del 
pari  per  mezzo  di  corrisipondenza  o  di  appositi  incaricati,  invita 
r  altro  alla  conclusione  di  un  contratto.  D'  accordo  le  parti  sulla 
cosa  e  sul  prezzo,  il  contratto  è  conchiuso;  e,  qui  pure,  la  fattura 
non  fa  che  riprodurre  in  sé  stessa  codesto  stato  giuridico  di  cose. 

16.  Se  cosi  é,  la  risposta  al  quesito  di  sopra  posto  non  può 
essere  che  questa  :  la  trasmissione  e  r  accettazione  della  fattura  non 
importano,  tradizione  simbolica  delle  merci  in  essa  descritte,  ma 
soltanto  riconoscono  nel  compratore  il  diritto  di  ottenere  la  esecu- 
zione del  contratto,  0,  questa  mancando,  il  risarcimento  dei  danni. 
Che  se  le  merci  fossero  state  affidate  ad  alcuno  per  il  trasporto, 
come  sempre  avviene,  poiché  la  fattura  non  conferisce  al  compra- 
tore che  un  diritto  personale  contro  il  venditore;  il  compratore,  pur 
conservando  il  pieno  esercizio  di  questo  diritto,  non  potrebbe  otte- 
nere dal  vetturale  o  dal  capitano  T effettiva  consegna  delle  merci, 
se  non  presentando  la  lettera  di  vettura  o  la  polizza  di  carico.  In 
questo  caso,  due  contratti  si  intreccierebbero  Tuno  neir altro;  ma  i 
rapporti  giuridici  da  essi  derivanti  si  manterrebbero  sempre  diversi 
e  distinti,  ed  il  principio  dianzi  posto  rimarrebbe  inalterato.  Ed  a 
questa  conclusione  pur  si  avrebbe  a  venire,  quand'anche  la  merce 
comperata  e  descritta  nella  fattura  fosse  lasciata  nei  magazzini  del 
venditore,  supponiamo  a  titolo  di  deposito,  ma  sempre  per  conto  ed 
a  disposizione  del  compratore.  Imperocché,  pur  qui,  la  rimessa  della 
fattura-,  anziché  operare  essa  alcuna  tradizione  simbolica,  varrebbe 
soltanto  a  provare  la  tradizione  avvenuta  per  virtù  del  consenso, 
cosi  come  é  sancito  nell* ultima  alinea  dell'art.  1465  del  Codice 
civile. 

Tutto  ciò  mi  pare  di  molta  evidenza.  Infatti, se  la  fattura  al- 
tro non  é  che  un  regolamento  di  conti ,  cioè  un  regolamento  del 
prezzo ,  come  si  dice  anche  in  commercio  ;  essa ,  air  infuori  della 
prova,  non  può  far  assumere  alla  compera  e  vendita  alcun  nuovo 
carattere,  alcun  nuovo  atteggiamento  giuridico,  e  diverso  da  quello 
che  il  contratto  già  di  per  sé  poteva  avere  al  momento  della  sua 
conclusione.  E  se  la  fattura  non  ne  può  come  che  sia  modificare 
lo  stab  giuridico,  consegue  clie  un  tale  contratto  non  può  es- 
sere capace  di  quegli  effetti  giuridici,  i  quali  sono  esclusivamente 
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propri  della  iradizioDe  simbolica  od  effettiva  ;  tradizione,  ripeto,  non 
ancora  avvenuta  e  che  la  fattura  non  pub  operare.  Quella  compera 
e  vendita  sarà  bensì  perfetta,  perchè,  per  Tart.  1448  del  Codice 
civile,  basta  a  faria  tale  il  consenso  intomo  alla  cosa  ed  al  prezzo 
(sempre  che  la  cosa  sia  un  corpo  certo  e  determinato,  sMntende); 
rnsL  ad  effettuare  la  tradizione  è  necessaria  la  consegna  delle  merci 
vendute  in  potere  e  possesso  del  compratore.  Perchè  ci  avesse  tra- 
dizione simbolica,  sarebbe  d^uopo  che  la  fattura  fosse  accompagnata 
0  da  lettera  di  vettura  o  da  polizza  di  carico  ;  ì  quali  titoli  confe- 
riscono appunto  il  diritto  di  ottenere  dal  vetturale  o  dal  capitano 
la  consegna  delle  merci  su  di  essi  descritte.  Ma  la  fattura ,  di  per 
sé,  non  è  mai  capace  dì  tali  effetti;  e  per  quanto  possa  essere 
accompagnata  da  polizza  di  carico  o  da  lettera  di  vettura,  non 
è  per  essa  che  si  effettua  la  tradizione  simbolica ,  bensì  per  mezzo 
di  questi  titoli. 

Queste  conseguenze ,  dedotte  dai  principii  razionali  del  diritto, 
mi  paiono  sicure.  La  confusione  che  nella  disamina  della  tesi  at- 
tuale si  fa  pur  da  parecchi  scrittori,  massime  francesi  >  assai  repu- 
tati (1),  dipende,  io  credo,  dal  non  avere  determinati  con  esattezza 
la  natura  e  gli  ufficii  economici  e  giuridici  della  fattura. , 

17.  Se  la  tradizione  e  F  accettazione  della  fattura  non  operano 
anche  tradizione  simbolica  delle  merci  descrìtte  in  essa ,  ne  viene 
che  gli  articoli  707  e  II26  del  CJodice  civile  sono  di  regola  rigo- 
rosamente applicabili  pure  al  tema  attuale.  E  dico ,  di  regola ,  per  • 
tenermi  aperta  la  via  a  quelle  eventuali  eccezioni  che  potessero 
essere  introdotte  dagli  usi  particolari  del  commercio ,  e  dei  quali 
terremo  discorso  pib  sotto. 

Per  gli  articoli  707  e  1126,  noi  sappiamo,  è  elevato  a  prin- 
cipio di  diritto,  che  il  possesso  di  buona  fede  produce  a  favore  dei 
terzi  gli  stessi  effetti  del  titolo,  e  che  fra  due  persone,  alle  quali 
con  successive  convenzioni  taluno  siasi  obbligato  a  dare  od  a  con- 
segnare una  cosa  mobile  per  natura,  quella  è  preferita  a  cui  fu 
dato  il  possesso  (purché  questo  sia  di  buona  fede  ) ,  sebbene  il  suo 
titolo  abbia  data  posteriore.  Nella  rapidissima  vicenda  che  muove 
e  spinge  gli  affari,  il  legislatore  vuole  guarentire  lo  stato  giuridico 
di  chi,  non  essendo  imputabile  di  alcuna  frode,  si  trova  di  avere  la 
fìsica  disponìbililà  di  una  cosa.  Egli  è  soltanto  allorquando  il  le- 

(1)  V.  noia  pag.  18. 
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gittìmo  proprietario  ha  smarrita  la  propria  cosa  od  a  lui  è  stata 
derubata,  che  egli  ha  diritto  di  rivépdicarìa  da  quegli  presso  cui 
si  trova.  In  questo  caso,  però,  il  possessore  di  buona  fede  avrebbe 
sempre  diritto  di  agire  di  regresso  per  indennità  contro  colui  dal 
quale  egli  ebbe  la  cosa  da  altri  rivendicata  (1).  Che  se  l'attuale 
possessore  di  buona  fede  avesse  comperata  la  cosa ,  smarrita  o  de- 
rubata, in  una  Gera  o  in  un  mercato,  ovvero  air  occasione  di  una 
vendita  pubblica,  o  da  un  commerciante  che  faccia  pubblico  spaccio 
di  simili  oggetti  ;  allora  il  proprietario  non  potrebbe  ottenere  la  re- 
stituzione della  sua  cosa ,  se  non  rimborsando  il  possessore  del  prezzo 
che  gli  è  costata  (2). 

Buone  o  cattive  che  sieno  le  restrizioni  recate  al  principio  della 
irrìvendicabilità  sancita  nell*  art.  707  (ed  a  me  paiono ,  come  dissi 
altrove,  eccessive);  egli  è  fuor  d*ogni  dubbio,  che  T accettazione 
della  fattura  da  parte  del  compratore  non  toglierebbe  al  terzo,  al 
quale  con  mala  fede  avesse  il  venditore  alienate  di  nuovo  e  conse- 
gnate le  merci  già  vendute  prima  e  descritte  nella  fattura,  il  di- 
ritto di  respingere  qualunque  azione  di  rivendicazione  gli  muovesse 
contro  il  primo  compratore,  il  suo  possesso  di  buona  fede  lo  pro- 
teggerebbe contro  qualsiasi  richiamo  del  primo  compratore  ;  né  la 
fattura  che  questi  presentasse  a  conforto  della  sua  domanda  potrebbe 
mutare  comecchessia  lo  stato  giuridico  delle  cose ,  come  quella  che 
non  essendo  accompagnata  da  tradizione  effettiva  o  simbolica ,  né 
»  essendo  capace  da  sé  di  operarla,  non  pub  conferire  al  primo  com- 
pratore alcun  diritto  reale  sulle  merci  ,'ma  puramente  e  semplice- 
mente un  diritto  di  credito  contro  il  venditore  per  la  inesecuzione 
del  contratto  conchiuso  prima  con  lui. 

18.  La  materia  del  fallimento  presenta  uno  speciale  aspetto 
del  nostro  tema,  e  che  merita  qualche  breve  considerazione. 

Neir  alinea  1.*  dell'  art.  689  del  Codice  di  commercio  é  san- 
cito: «  Possono  essere  rivendicate  le  merci  spedite  al  fallito,  finché 
la  ti*adizione  non  é  seguita  nei  suoi  magazzini  od  in  magazzini  pub- 
blici a  sua  disposizione ,  od  in  quelli  del  commissionario  incaricato 
di  venderle  per  conto  del  fallito  (3).  » 


(i)  Cod.  civ. ,  art.  708. 

(2)  Coà.  civ.,  art.  709. 

(3)  n  quale  allo  dì  rivendicazione  si  dice  nel  difillo  inglese  :  Stappage  in 
fransi  fu  —  V.  Smith,  A  Compendium  of  mercanfif  faw  ^  lib.  i,  cap.  1.°, 
sez.  i." 
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NoD  è  qui  il  laogo  di  dibattere  la  controversia ,  se  pur  questa 
eeeeùODe  al  principio  della  irrivendicabilità  delle  cose  mobili  sia  lo- 
defole  ed  utile  al  commercio,  o  seppure  non  sia,  come  pare  a  me, 
sofficienieiBente  giustificata  e  dimostrata  cooforme  ai  bisogni  ed  ai 
voti  del  commercio.  Chi  desidera  addentrarsi  nello  studio  di  questa 
difficilissima  tesi ,  può  consultare ,  fra  molti  altri  libri  e  con  molto 
ville, la  raccolta  dei  dibattimenti  tenuti  nelle  Camere  francesi,  al- 
lorché vi  si  discusse  Y  articolo  576  della  legge  sui  fallimenti  del 
28  maggio  1838  (1).  A  noi  basta  un  compito  più  modesto. 

Epp^ò  osserviamo,  senz'  altro,  che  quand'  anche  il  tallito  avesse 
accettata  la  fottura  delle  merci  speditegli ,  ma  di  queste  non  fosse 
ancora  seguita  la  tradizione,  secondo  le  norme  stabilite  nel  succitato 
articolo,  egli  non  potrebbe  mai  respingere  Fazione  di  rivendicazione 
che  gli  muovesse  contro  il  venditore  non  pagato  (2);  perchè,  ap- 
punto, r  accettazione  della  fattura  non  vale  tradizione  simbolica 
delle  merci.  Che  anzi,  in  caso, di  fallimento  del  compratore,  se 
fosse  stata  pattuita  una  dilazione  al  pagamento,  il  venditore  avrebbe 
anche  diritto  di  rifiutarsi  alla  consegna  delle  merci ,  se  ancora  non 
fossero  state  spedile  (3).  Per  contrario,  si  può  dubitare  se  la  fat- 
tura, allorché  sia  accompagnata  da  lettera  di  vettura  o  da  polizza 
.di  carico,  basti  ad  impedire  r esercizio  di  codesta  azione.  La  ra- 
gione di  dubitare  sta  nella  dizione  assoluta  del  primo  alinea  del- 
Tart  689.  Però,  la  forza  dei  principii  di  sopra  posti  ci  conforta  a 
rispondere  affermativamente;  imperocché,  e  si  é  detto  più  volte,  la 
polizza  di  carico  e  la  lettera  di  vettura,  operando  tradizione  sim- 
bolica delle  merci  in  esse  descritte,  sono  titoli  che  spogliano  del 
possesso  di  quelle  il  venditore  e  il  possesso  trasnoettono  al  compratore. 
Vero  é  bene,  che  la  considerazione  degli  scopL quali  si  é  voluto  pre- 
figgere il  legislatore,  cioè  di  impedire  che  un  commerciante  vicino 
a  bllire  inganni  la  buona  fede  de'  suoi  corrìspiMidenti ,  comperando 
da  essi  merci  che  sa  di  non  potere  poi  pagare ,  affine  di  arricchirne 
a  loro  danno  la  massa  del  fallimento  ;  vero  é  bene ,  diciamo ,  che 
questi  scopi  possono  lare  inclinare  la  mente  ad  opposta  sentenza. 


(1)  D  Renouard  riassume  con  sufficiente  ampiezza  codesti  dibattimenti  nel 
suo  ottimo  libro  (Traile  dei  faillites  et  des  banquerouies ,  t.  II.) ,  là  dove  illu- 
stra Tart.  576. 

(2)  L'art.  689  del  Codice  di  commercio  riceve  singolare  conferma  ed  au- 
torità dall*art.  1515  del  Ck)dice  civile. 

(3)  Cod.  civ.,  art.  U69. 
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Tuttavia,  non  mi  paiono  ancora  suflieìenti  a  distruggere  la  forza 
delle  ragioni  dianzi  esposte ,  e  r  argomentazione  per  analogia  che 
si  può  cavare  dal  secondo  alinea  dello  stesso  articolo;  per  il  quale 
si  dichiara,  che  la  rivendicazione  non  è  ammissibile,  allorché  le 
merci  siano  state  vendute  dal  primo  compratore ,  durante  il  viag* 
gio,  sopra  fattura  e  polizza  di  carico  o  lettera  di  vettura  (1). 

19.  Diciamo  ora  del  secondo  caso;  cioè,  della  trasmissione 
che  della  fottura,  accettata  che  sia,  esegua  il  compratore  per  via  o 
di  cessione  o  di  girata  o  di  tradizione  manuale. 

Che  la  fattura,  di  per  sé  e  non  accompagnala  da  polizza  di 
carico  0  da  lettera  di  vettura  operi  nelle  mani  di  un  secondo  com- 
pratore tradizione  simbolica  delle  merci  in  essa  descritte,  sicché 
questi  possa  agire  di  rivendicazione  contro  il  terzo  ,  che  prima  di 
lui  ed  in  buona  fede  abbia  avuto  il  possesso  di  quelle  merci , 
qui  pure  non  possiamo  ammettere  per  gli  articoli  707  e  1126  del 
Codice  civile.  Qui,  tuttavia,  pure  in  ordine  ai  principi!  rigorosi 
del  diritto ,  le  difQcoItà  incontrate  nella  disamina  del  primo  caso 
(N.  15  e  16)  ci  paiono  meno  gravi.  Là  si  disse,  fra  le  altre  cose, 
che  la  fattura,  pur  accettata,  non  può  valere  tradizione  simbolica, 
perché  essa  non  é  il  titolo  costitutivo  del  contratto  dì  compra  e 
vendita ,  il  quale ,  anzi ,  si  presuppone  già  avvenuto  ;  di  maniera  che 
per  tanto  vale  la  fattura,  per  quanto  vale  il  contratto  che  si  pre- 
suppone esistere.  Non  essendo  avvenuta  ancora  tradizione  alcuna 
delle  merci,  la  fattura  non  la  può  essa  operare;  essa,  che  é  un 
semplice  regolamento  di  conti ,  e  quasi  un  atto  di  ricognizione  del 
contratto  conchiuso  prima.  Qui ,  per  contrario ,  atto  costitutivo  del 
contratto  si  può  dire  la  stessa  fattura  ;  imperocché  ;  é  per  mezzo 
di  questa  che  il  primo  compratore  trasferisce  al  secondo  la  proprietà 
delle  merci  vendute  prima  -a  lui.  Qui  la  fattura  non  é  già  soltanto 
un  semplice  regolamento  di  conti,  ma  il  documento  stesso  per  noezzo 
del  quale  si  effettua  la  nuova  compra  e  vendita  e  la  prova  di  questa. 
Tuttavia,  poiché  nessuno  può  trasferire  ad  altri  una  somma  di  diritti 
maggiore  di  quella  eh'  egli  stesso  abbia  ;  poiché  il  primo  compra- 
tore, giusta  quanto  si  é  detto,  non  ha  verso  il  venditor  suo  che  un 
diritto  personale  di  credito  per  il  contratto  conchiuso  e  per  il  caso 
che  questo Don  sia  eseguito,  non  mai  alcun  diritto  reale  sulle  merci, 
quand'anche  ne  abbia  ricevuta  ed  accettata  la  relativa  fattura^  se 


(1)  V.  N.  20. 
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questa  bod  «ra  accompagnata  da  polizza  di  carico  o  da  lettera  di 
vettura;  per  tutto  ciò,  il  primo  compratore  noa  può  avere  trasferiti 
al  secondo  compratore  diritti  che  sono  proprii  soltanto  della  tra^ 
dizione  simbolica  od  effettiva ,  ed  i  quali  egli  non  aveva  ancora 
acquistati  ;  epferò  il  terzo  che  ba  il  possesso  delle  merci  deve  essere 
preferito  al  secondo  compratore  che  è  -provvisto  soltanto  di  titolo. 

Né  a  mutare  una  tale  condizione  giuridica  di  cose  basterebbe 
che  la  fattura  fosse  stata  dal  primo  al  secondo  compratore  trasfe- 
rita per  via  di  girata.  La  girata  può  imprimere  carattere  cambiario 
ad  un  titolo  per  ciò  che  si  riferisce  alla  sua  trasmissibilità  ed  ai 
rigori  da  cui  è  accompagnata  la  esecuzione  della  obbligazione  por- 
lata  dal  titolo.  Ma  nemmeno  essa  può  imprimere ,  trasfondere  in  un 
titolo  qualchessia  una  somma  di  valore  giuridico  noaggiore  di  quella 
che  è  propria  della  sua  intima  e  sostanziale  natura.  Se  la  fattura 
non  ha  virtù  di  operare  tradizicwe  simbolica ,  non  gliela  può  dare 
la  girata.  Questa  non  può  che  facilitare  il  trasferimento  dei  di- 
ritti inerenti  alla  natura  di  lei ,  cioè  i  diritti'  personali  di  credito 
dd  compratore  verso  il  venditore.  Ciò,  e  non  piò. 

20.  E  che  anche  la  materia  dei  fallimenti,  qui  pure  (N.  18), 
sia  retta  dalle  stesse  norme,  per  le  quaU  non  si  ammette  che  la 
trasmissione  di  usa  fattura  accettata  importi  tradizione  simbolica 
delle  merci ,  appare  con  tutta  chiarezza  dall'  alinea  2.''  dell'  art.  689 
del  nostro  Codice  di  coomiercio.  Esso  dice:  «  La  rivendicazione 
non  si  ppò  proporre,  se  le  merci,  prima  del  loro  arrivo,  sono  state 
vendute  senza  frode  sopra  fatture ,  polizze  o  lettere  di  vettura  Or- 
mate da  colui  che  ne  ha  fatta  la  spedizione  ».  Adunque  è  neces- 
sario che  la  fattura  sia  accompagnata  da  polizza  di  carico  o  da 
lettera  di  vettura  ;  allora  si  ritiene  che  il  nuovo  compratore  abbia 
il  possesso  simbohco  delle  merci  vendutegli  sopra  fattura,  epperò 
si  nega  qualsiasi  diritto  di  rivendicazione  al  primo  venditore,  quan- 
tunque il  di  lui  compratore  sia  caduto  in  istato  di  fallimento  ed 
egli  non  sia  ancora  stato  pagato. 

Vero  è  bene,  che  codesto  alinea  2.®  non  ha  conservata  la  par- 
ticella congiuntiva  e  (1),  che  si  trova  nel  corrispondente  art.  576 
della  legge  francese  del  28  maggio  1838,  da  cui  fu  tratto  letteral- 


(1)  Néaomoins  la  revendicalion  ne  sera  pas  recevable  sì ,  avant  leur  arri- 
vée,  les  marchandises  ont  éié  vcDdues,  sans  frauda,  sur  facUires  et  connaisse- 
roenls  ou  lettres  de  volture  sipées  par  1*  expéditeur.  » 
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mente Tali.  688  del  Ck)diee  italiano;  e,  quìDdi,  che  si  potrebbe 
anche  ritenere,  bastare  la  semplice  trasmissione  della  fattura,  non 
accompagnata  da  altro  titolo,  ad  effettuare  la  tradizione  simbolica 
delle  nierci.  Però,  tale  interpretazione  mi  parrebbe  erronea.  Intan- 
to, non  vi  è  dubbio  alcuno  che  la  più  gran  parte  degli  scrittori 
francesi  (pur  quelli  compresi  che  riconoscono  nella  fattura  accettata 
la  virtù  di  operare  tradizione  simbolica)  e  la  giurisprudenza  fran« 
cese  non  abbiano  sempre  inteso,  che  ad  impedire  la  rivendicazione 
del  venditore  sia  necessaria ,  oltrecchè  la  consegna  della  fattura ,  pur 
quella  della  polizza  di  carico  o  della  lettera  di  vettura  (1).  Òhe 
anzi,  il  Renouard  (2),  il  quale  ebbe  tanta  parte  nella  preparazione 
di  quella  legge,  asserisce  che  il  concetto  del  legislatore  sarebbesi 
anche  meglio  determinato  e  chiarito ,  se  si  fosse  detto  :  <c  sur  faclures 
et  sur  connaissements  ou  lettres  de  voiture  ».  E  non  e'  è  ragione 
alcuna  di  ritenere  che  il  legislatore  italiano,  riproducendo  letteral- 
mente queir  articolo,  abbia  voluto  fare  novità  così  rilevante  e  so- 
stanziale. Né  i  verbali  della  Ck)mmissione ,  incaricata  di  rivedere  il 
Codice  Albertino  (3)\  che  divenne  poi  Tattual  Codice  di  commercio 
del  23  giugno  1865,  né  la  relazione  ministeriale  che  precede  que- 
sto Codice,  hanno  una  sola  parola  che  giustifichi  la  contraria  in- 
terpretazione (4).  U  omissione  della  particella  congiuntiva  6  non  si 
può  spiegare,  se  non  attribuendola  ad  incuria  od  inesattezza  di  tra- 
duzione, di  cui,  pur  troppo,  troppi  esempi  ci  forniscono  le  leggi 
italiane  copiate  dalle  francesi. 

21.  Se  la  trasmissione  di  ambedue  i  titoli  é  necessaria ,  in  ma- 
teria di  fallimento,  ad  impedire  la  rivendicazione,  giusta  il  2.''  ali- 
nea dell'art.  689,  e  se  quindi,  si  ha  da  ritenere  che  non  basti  a 
tale  effetto  la  semplice  trasmissione  o  della  polizza  di  carico  o^  della 
lettera  di  vettura ,  non  accompagnata  da  fattura  ;  a  contraria  sen- 
tenza si  avrebbe  a  venire,  se,  fuori  del  caso  di  fallimento,  alcuno 


(1)  Delamarre  et  Le  Poìtyin,  Op.  cit,  voi.  6,  N.  202,  203,  207.  —  Par- 
dessus, Op.  cit.,  N.  1290. 

(2)  Op.  eli.,  t.  2.^  p.  369. 

(3)  Air  art  689  del  Codice  italiano  corrisponde  esattanienle  rari  622  del 
Codice  Albertino. 

(4)  Lo  stesso  Borsari  (Op.  cit.,  N.  1957),  pur  non  accorgendosi  della  di- 
versa dizione  del  Codice  francese ,  confrontato  con  gli  altri  due  Codici  Albertino 
ed  italiano ,  afferma ,  essere  opinione  generate  che  ad  impedire  la  YWendicazione 
occorra ,  oltreccbè  la  fattura ,  anche  la  polizza  di  carico  o  la  lettera  di  veUura. 
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fosse  legiuimo  detentore  di  lettera  di  vettura  o  di  polizza  di  carico 
par  non  accompagnata  da  fattora.  In  questo  caso  la  rivendicazione 
non  sarebbe  ammissibile;  imperocché,  se  la  lettera  di  vettura  o  la 
polizza  di  carico  non  iniporta,  di  per  sé,  trasferimento  di  proprietà , 
sicconoe  però  importa  trasferimento  simbolico  di  possesso,  cosi  que* 
sto  basisi,  per  gli  art  707  e  1126  del  Codice  civile,  ad  impedire 
qnabiasi  rivendicazione  (1). 

22.  Né,  per  tornare  alla  ipotesi  del  fallimento,  sarebbe  neces- 
sario cbe  questo  fosse  dichiarato  con  sentenza  (2);  basterebbe  che 
il  primo  compratore,  il  quale  ha  rivendute  le  merci,  avesse  cessato 
di  fare  i  suoi  pagamenti  (3).  È  questo  fatto  che,  di  per  sé ,  costi- 
tuisce in  istato  di  fallimento  il  commerciante  che  ne  é  colpito.  La 
sentenza  dichiarativa  non  fa  altro  che  riconoscere  giuridicamente 
quel  fatto  economico  e  derivarne  quindi  alcune  speciali  conseguenze 
giuridiche. 

Lo  stesso  dicasi  del  caso,  che  il  nuovo  compratore  conoscesse 
la  cessazione  dei  pagamenti  del  venditor  suo  (4).  Qui ,  infatti ,  sa- 
rebbe evidente  la  mala  fede  di  ambedue  le  parti.  E  poiché  necessaria 
*  condizione  ad  impedire  la  rivendicazione  é,  come  sappiamo,  la  buona 
fede  del  nuovo  compratore  (5);  mancando  questa,  la  nullità  della 
seconda  vendita  sarebbe  assoluta,  insanabile,  di  pien  diritto,  ed  al 
primo  venditore  sarebbe  aperta  immediatamente  la  via  air  esercizio 
delia  rivendicazione.  A  differenza  di  ciò  che  avviene  negli  altri  casi , 
per  i  quali  la  nullità  degli  atti  a  titolo  oneroso  compiuti  dal  fallito 
dopo  la  cessazione  dei  pagamenti,  e  prima  della  sentenza  dichiara- 
tiva di  fallimento ,  é  lasciata  liberamente  pronunciare  Q  non  pro- 
nunziare al  giudice  (6).  Pubblicata,  invece,  cotesta  sentenza,  poi-' 
che  essa  é  un  atto  che  tutti  *  devono  conoscere,  nessuno,  pur  non 
conoscendola,  sarebbe  ammesso  ad  allegarne  la  ignoranza. 

23.  Tutte  le  quali  cose  fin  qui  dette  (N.  14-22)  si  avrebbero 
necessariamente  a  modificare,  qualora  la  fattura  provenisse  da  paese 


(i)  Conforme  a  questi  principii  è  la  sentenza  12  maggio  1855  della  Corte 
d'appello  di  Genova. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  546. 

(3)  Cod.  comm.,  art.  543. 

(4)  Cod.  comm.,  art.  556. 

(5)  Cod.  comm.,  ari.  689,  alin.  2.°  , 

(6)  Cod.  comm.,  art.  556. 
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straniero  e  le  leggi  o  gli  usi.  di  questo  hiogo,  come  vedremo  (1), 
riconoscessero  in  essa  la  virtù  giuridica  di  operare  tradizione  sim- 
bolica delle  merci  ;  imperocché  la  sostanza  e  gli  effetti  delle  ob- 
bligazioni si  reputano  regolate  dalla  legge  del  luogo  in  cui  gli  atti 
furono  fatti ,  salva  la  din[K)strazione  di  una  volontà  contraria  (2). 

24.  Fin  qui,  noi  abbiamo  studiati  i  due  quesiti  ch^ci  siamo 
proposti  dì  esaminare  (N.  14-22)  alla  duplice  stregua  dei  principii 
razionali  del  diritto  e  delle  disposizioni  positive  delle  nostre  leggi. 
Tuttavia,  non  c'è  da  indugiar  più  oltre  a  dire  che  alla  opinione, 
per  la  quale  non  si  riconosce  nella  tradizione  della  fattura  (accettata , 
s'intende  sempre)  la  virtb  di  operare  anche  la  tradizione  simbo- 
lica delle  merci,  si  fanno  alcune  obbiezioni;  delle  quali  ecco  la 
principale. 

Si  dice,  che  gli  usi  commerciali  non  ammettono  la  nostra  dot- 
trina, e  riconosòono,  per  contrario,  nella  fattura  accettata  quella 
virtù  che  le  neghiamo.  La  quale  obbiezione  è  tanto  più  grave  per 
noi  che  siaou)  retti,  in  materia  di  fonti  giuridiche  contrattuali,  dal- 
l'art. 89  del  Codice  di  commercio,  dove  è  detto,  che  i  contratti 
commerciali  sono  regolati  dalle  leggi  e  dagli  usi  particolari  (  prò-' 
prii  cioè)  del  commercio  e  dal  Codice  civile  ;  preponendosi  di  tal 
modo,  per  ordine  di  autorità,  gli  usi  del  commercio  al  Codice  ci- 
vile. Saggia  innovazione  di  cui  va.  tenuto  assai  conto  al  nostro  le-* 
gislatore,  e  che  gli  fa  perdonare  molti  errori. 

Rispondiamo. 

25.  Gli  usi  del  conunercio  possono  essere  o  generali  o  parti- 
colari. I  primi,  come  le  leggi,  hanno  impero  in  tutto  il  territorio 
dello  Stato  ;  i  secondi ,  soltanto  nell'  una  o  nell'  altra  determinata 
piazza  mercantile.  Generali  o  particolari,  gli  usi,  per  essere  fonte  di 
diritto,  devono  avere  questi  caratteri:  essere,  cioè,  certi,  costanti, 
diuturni  e  non  proibiti  dalle  leggi.  Certi  ;  perchè  le  norme  giuri- 
diche si  hanno  a  poter  accertare  quatunque  volte  se  ne  ha  biso* 
gno,  e  sulla  loro  reale  esistenza  e  validità  non  ha  mai  da  sor- 
gere dubbio.  Com'è  certa  la  legge  scritta, cosi  ha  da  essere  certo 
r uso  che  è  legge  non  scritta.  Costanti;  perchè  un  uso  intermittente 
non  ha  carattere  obbligatorio ,  e  l' intermittenza  sua  ne  può  mettere 
assai  in  dubbio  la  stessa  esistenza.  L'impero  della  legge  è  costante. 


(i)\.k  note  sotto  il  N.  27. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  9,  alio.  2.^  dìsposìz.  prelim. 
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sino  a  che  essa  noo  sia  abrogata  o  non  vi  si  deroghi  ;  e  l' uso  che 
vuole  0  sostituirsi  alla  legge  o  mettersi  di  pari  a  lei ,  e  con  pari 
autorità ,  ha  da  avere  lo  stesso  carattere  di  stabilità  della  legge. 
Dhitumi  ;  perchè  tutta  r  autorità  dell'  uso  deriva  dalla  sua  longe- 
vità, per  cosi  dire;  e  l'uso  ha  virtù  di  legge  quando,  appunto,  ò 
inveterato.  Non  proibiti  dalla  legge;  quia  lex  semper  loquitur, 
diceva  il  cardinal  Tuschì  /e  perchè,  allorquando  il  legislatore  vieta 
una  cosa,  non  è  lecito  una  volontà  od  una  azione  contraria.  Se 
non  fosse  co^,  F autorità  sovrana  della  legge  sarebbe  disconosciuta 
e  violata. 

Oltre  a  ciò,  la  esistenza  dell'uso  deve  essere  conosciuta  dal 
giudice ,  od  attestata  da  legittinìa  competente  autorità  ;  la  quale , 
nel  caso  concreto,  mi  parrebbe  essere  la  Camera  di  commercio 
del  luogo  dove  si  invoca  la  virtù  dell'  uso  (1). 

Quando  gli  usi  del  commercio  abbiano  sifTatti  caratteri ,  pos^ 
sono  essere  assunti  come  fonte  di  diritto.  Ora ,  l' uso  che  riconosce 
nella  fattura  accettata  virtù  di  tradizione  simbolica,  e  nel  quale 
supponianìo  codesti  caratteri,  è  generale  o  particolare? 

26.  Ecco  la  indagine  che  avrebbero  a  fare ,  anzitutto ,  coloro 
che  invocano  F  autorità  degli  usi  mercantili  per  sostituirla  alle  di- 
sposizioni certe  ed  assolute  delle  leggi  civili.  Però,  fino  a  che  la 
generalità  o  la  particolarità  di  codesti  usi  non  sia  ben  messa  in 
chiaro ,  nessuno  può  essere  accusato  di  timidezza  se  non  si  affretta 
a  sostituire  all'  autorità  delle  leggi  scritte  quella  degli  usi. 

In  quanto  a  noi,  per  apposite  ricerche  instituite,  possiamo  as- 
sicurare che  nelle  principali  piazze  d'Italia,  verbigrazia:  Genova, 
Milano,  Venezia,  Napoli,  alla  fattura  accettata  non  si  riconosce 
mai  la  virtù  giuridica  di  operare  tradizione  simbolica  delle  noerci  in 
essa  descritte.  C!ome  si  è  detto  assai  volte,  la  fattura  non  è  consi- 
derata, pur  in  quelle  piazze,  se  non  come  un  puro  e  semplice  re- 
g(4amento  di  conti.  Che  sia  cosi  in  tutte  le  piazze  italiane ,  non 
possiamo,  è  ben  naturale,  né  affermare  né  niegare.  Ma  gli  esempii 
suaccennati  bastano  per  autorizzarci  a  dire,  che  codesti  usi,  i  quali 
si  invocano  per  contrapporli  e  sostituirli  alle  leggi  scritte  ed  ai 
prìncìpii  razionali  del  diritto,  non  hanno  comecchessia  alcun  carattere 
di  generalità. 


(1)  ^i  caratierì  e  suiraulorilà  de^H  usi  commerciali  si  veda  la  dottissima 
dissertazione  del  Goldschmidl ,  a  pag.  225  e  segg.  (N.  35)  dell*  opera  più  volte 
citata. 
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Tutto  questo  significa,  che  se  in  qualche  luogo  codesti  usi  ci 
fossero,  là  dovrebbero  essere  obbediti  ed  applicali.  Ivi  l'uso  vin- 
cerà la  legge  scritta  (1).  Fuori  di  là,  no. 

27.  Che  se  mi  si  chiedesse  poi,  se  gli  usi  particolari  del  com- 
merciò hanno  a  poter  soverchiare  i  principii  razionali  del  diritto ,  e 
se  una  disposizione  legislativa,  la  quale  riconoscesse  nella  fattura 
accettata  la  virtù  di  operare  tradizione  simbolica  delle  merci ,  sa- 
rebbe a  dirsi  utile  e  buona;  io  risponderei,  senza  esitare,  cosi: 

In  quanto  air  autorità  degli  usi ,  per  me  non  avrei  difficoltà  ad 
ammetterla,  pur  se  contraria  alla  teorica  del  diritto.  Quando  un  uso 
abbia  i  caratteri  di  sopra  accennati  (N.  25),  i  bisogni  commerciali 
che  lo  hanno  determinato  e  Io  conservano  sono  la  teorica  piii  sicura 
e  più  rispettabile.  Gli  usi,  perchè  sono  il  naturale  portato  di  certe 
necessità  o  convenienze  di  fatto,  per  ciò  solo,  si  hanno  a  ritenere 
buoni  ed  utili.  Ed  il  diritto ,  che  nuir  altro  avrebbe  ad  essere  se 
non  la  disciplina  esteriore,  nei  rapporti  reciproci  degli  uomini,  di 
codesti  fatti  naturali,  il  diritto  li  dovrebbe  accettare  quali  gli 
si  presentano,  e  cosi  come  sono  disciplinarti;  non  crearli  esso, 
0  non  foggiarti  a  proprio  modo.  È  dal  fatto  che  scaturisce  e  ram- 
polla il  diritto.  E  se  le  costruzioni  a  prion  non  mi  piacciono  in 
filosofia,  non  mi  garbano  punto  in  diritto.  Le  teoriche  non  han- 
no mai  ad  essere  campate  in  arìa ,  ma  desunte  dalla  reale  e  so- 
stanziale natura  dei  fatti.  Epperò,  se  gli  usi  di  una  piazza  ri- 
conoscessero che  la  fattura  accettata  operi  tradizione  simbolica , 
perchè  non  si  avrebbero  ad  obbedire?  Che  m* importa  che  ciò  non 
risponda  alla  teorica  del  diritto  ?  Quante  utili  finzioni  pur  le  stesse 
leggi  non  permettono  per  meglio  guarentire  gli  interessi  comuni  ? 
Non  è  per  una  finzione  giuridica,  che  si  ammette  che  la  per-^ 
dita  0  la  disti*uzione  dei  bighetti  di  banca,  o  dei  titoli  al  por- 
tatore della  rendita  consolidata,  o  dei  buoni  del  tesoro  al  portato- 
re, e  cosi  via  via,  importi  estinzione  dello  stesso  diritto  di  credito 
che  pur  soltanto  rappresentava  V  uno  o  V  altro  di  quei  titoli  ?  Forse 
che  davvero  è  conforme  ai  principii  razionali  del  diritto ,  che  la  di- 
struzione 0  la  perdita  del  documento  da  cui  il  credito  risulta ,  operi  la 
estinzione  dello  stesso  credito?  Eppure,  una  considerazione  irresi-» 
stibile  di  sicurezza  e  di  evidente  vantaggio  ha  persuaso  la  suprema 
convenienza  di  identificare  il  credito  nel  titolo  che  lo  rappresenta  ; 
sicché,  perduto  o  distrutto  il  titolo,  sia  estinto  anche  il  credilo. 

(i)  Cod.  comni.,  art.  89. 
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In  quaok)  poi  al  riconoscere  con  un'  apposita  disposizione  di 
legge  il  principio  che  la  tradizione  di  una  fattura  accettata  importi 
anche  tradizione  simbolica  delle  merci,  io,  codesta  disposizione, 
né  la  desidero  né  la  respingerei.  Conosco  i  perìcoli  a  cui  si  andreb- 
be incontro  accettandola,  e  ne  vedo  anche  i  vantaggi.  I  pericoli 
sarebbero  di  scemare  efficacia  al  principio  sancito  negli  articoli  707 
e  1126  del  Codice  civile,  per  il  quale,  come  sappiamo,  il  possesso 
di  buona  fede,  produce  gli  stessi  effetti  del  titolo;  é  di  permettere, 
quindi  (N.  17),  al  primo  compratore  delle  merci  descritte  nella  fat- 
tura di  potere  toglierle  dalle  mani  del  secondo  compratore,  a  cui 
il  venditore  di  mala  fede  le  avesse  posteriormente  vendute  e  con- 
segnate anche.  Il  pericolo  sta  ancora  nel  permettere  al  secondo 
compratore  di  merci  sopra  semplice  fattura  (N.  19),  di  poterle  ri- 
vendicare dalle  mani  del  terzo  possessore  di  buona  fede,  al  quale 
il  primo  compratore  le  avesse  per  la  seconda  volta  vendute  ed  effet- 
fivamente  consegnate.  —  I  vantaggi,  per  contrario,  sarebbero  que- 
sti. Le  compre  e  vendite  per  mezzo  di  fattura  o  sopra  fattura  si 
effettuano,  di  solito,  fra  persone  lontane.  Egli  è  per  questo  che, 
non  potendo  il  compratore  aver  tosto  la  consegna  delle  merci  al 
momento  in  cui  riceve  la  fattura,  a  lui  potrebbe  essere  caro  di 
averne,  per  mezzo  di  questa,  il  possesso  'simbolico,  allo  scopo  di 
esercitare  quei  diritti  che  soltanto  la  tradizione  conferisce.  Al  com- 
pratore potrebbe  calere  di  non  essere  esposto  al  rischio  che  la 
cosa,  venduta  prima  a  lui,  passi  poi  in  potere  di  terza  persona, 
dalla  quale  non  potesse  rivendicarla.  Si  può  dire,  che  la  sicurezza 
delle  contrattazioni  esige  che  queste  sieno  mantenute  ferme;  sicché 
un  compratore  provveduto  di  fattura,  possa  essere  certo  di  avere, 
non  solo  la  proprietà  delle  merci  in  essa  descritte,  ma  anche  la 
disponibilità,  simbolica  almeno,  di  quelle.^ Fra  lontani,  come  può 
il  compratore  utilmente  provvedere  alla  difesa  del  proprio  diritto, 
se  non  lo  soccorra  la  legge,  ammettendo  per  flnzione  che  la  ri- 
messa e  r  accettazione  della  fattura  importino  tradizione  simbo- 
lica delle  merci?  Ciò  che  é  facile  fra  presenti,  può  essere  diffici- 
lissimo fra  lontani.  Di  più,  si  potrebbe  anche  aggiungere:  che  giova 
egli  mai  che  la  fattura  si  possa  emettere  air  ordine  od  al  porta- 
tore, se,  di  conformità  alle  leggi  attuali,  queste  forme  di  trasmis- 
sione, anziché  importare  trasferimento  di  proprietà  e  di  possesso 
insieme,  trasferiscono  soltanto  un  diritto  di  proprietà?  Che  stru- 
mento di  circolazione  può  essere  cosi  la  fattura?  Chi  vorrà  compe- 
rare delle  merci  sopra  semplice  fattura,  se  si  può  correre  il  peri- 
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colo  di  vedersele,  per  cosi  dire,  tolte  di  mano  da  un  terzo  a  cui 
sieno  state  éGfettivamente  consepate,  e  se,  per  tutto  conispettivo 
del  prezzo  pagato,  o  che  si  pagherà  poi,  non  si  avrà  che  F  eser- 
cizio di  una  azione  personale  di  credito?  —  Queste  ed  altre  cose 
si  potrebbero  dire. 

Egli  è  per  ciò,  che  alcune  moderne  legislazioni  hanno  ricono- 
sciuto il  principio,  che  la  tradizione  della  fattura  importi  anche 
tradizione  simbolica  delle  merci  descritte  in  essa  (1);  quantunque, 
poi,  a  codesto  principio  facciano  eccezione  per  il  caso  di  falli- 
mento (2), 

28.  Ma  lasciato  omai  da  parte  cotesto  quesito,  egli  è  da  av- 
vertire che,  pur  secondo  i  principii  antecedentemente  sviluppati, 
la  fattura  basta  però  sempre  a  provare  ii  legittimo  trasrerimento 
della  proprietà  delle  merci  portate  da  essa.  Il  quale  effetto  giuri- 
dico, tuttavia,  non  è  tanto  proprio  della  fattura,  quanto  del  con- 
tratto preesistente  che  la  fattura  riconosce  e  prova. 

Proprio  della  fattura,  invece,  è,  fra  gli  altri  ufficii,  quello  di 
rendere  avvertito  il  compratoi'e  che  le  merci,  oggetto  del  contratto. 


(1)  A  mo'di  esempio,  i' Godici  commerciali:  del  Brasile  (art.  200,  N.  3), 
di  Buenos- Ayres  (art.  529,  N.  3),  dell' Uruguay  (art  529,  N.  3),  del  Chili  (art. 
149),  e,  prima  ancora,  del  Portogallo  (arL  472). 

(2)  Infatti  i  Godici  di  Biienos-Ayres  e  delF  Uruguay  dopo  aver  detto  nel- 
r  art.  529  che  e  Se  considera  tradicion  simbolica,  salva  la  prueba  contraria  cn 
caso  de  error,  fraude  ó  dolo...  la  entrega,  ó  recibo  de  la  factura  sin-  oposicion 
immediata  del  comprador...  i  soggiungono  (il  primo,  nell'art.  1669,  il  secondo 
nell'art.  1694),  che,  tuttavia,  in  caso  di  fallimento,  il  venditore  non  pagato^  ha 
dìriuo  di  rivendicare  le  cose  vendute,  sempre  che  queste  non  sieno  passate  in 
possesso  effettivo  del  fallito  •  del  di  lui  commissionario  prima  del  giorno  che 
la  sentenza  dichiara  come  quello  della  cessazione  dei  pagamenti,  e  aunque, 
continuano  quei  Godici,  hubieren  mediado  una  ó  mas  de  las  circnnstancias  qua 
segun  el  articulo  529  importan  tradicion  simbòlica  »;  vale  a  dire,  pur  allor- 
quando le  merci  sieno  state  vendute  al  fallito  sopra  fattura. 

Però,  si  osservi  che  da  questa  eccezione  si  rientra  ancora  nella  regola  della 
irrivendicabìlità,  allorché  le  merci  vendute  al  fallito  (come  per  l'art.  689  del 
Codice  italiano),  sieno  state  da  questi,  rivendute  e  à  un  tercero  de  buona  fé, 
ostando  en  camino  por  la  factura,  el  conocimiento,  ó  la  carta  de  porte  ».  0>- 
me  si  vede,  per  codeste  legislazioni,  poiché  é  riconosciuto  il  principio  che  la 
fattura  accettata  importa  tradizione  simbolica,  non  è  punto  necessario  che  essa, 
nel  caso  ora  accennato,  sia  anche  accompagnata  da  polizza  di  carico  o  da 
|citer9  di  vettura, 
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e  le  quali  prima,  come  accade  bene  spesso,  fossero  state  confuse 
con  altre  della  stessa  specie,  hanno  cessato  di  essere  un  corpo  in- 
ca-io  e  indeterminato,  un  genus,  per  divenire  ed  essere  un  corpo 
eerto  e  determinato,  una  species  vale  a  dire.  Anzi,  è  la  stessa 
fattura,  che,  rimpetto  al  compratore  ed  in  questo  caso,  opera  co- 
desta trasformazione  giuridica;  benché  la  fattura,  di  regola,  la 
presupponga  compiuta,  o  per  essere  già  state  spedite  le  merci  o 
per  essere  già  state  consegnate  a  scopo  di  spedizione,  e  quindi  ci 
abbia  effetto  retroattivo  sino  dal  tempo  in  cui  quel  mutamento  di 
stato  giuridico  avvenne  per  opera  del  venditore.  —  Di  qui  la  con- 
seguenza, che  le  nserci,  appena  consegnate  per  la  spedizione,  sono 
a  rìschio  e  pericolo  del  compratore  (1),  quando  non  sia  stato  diver- 
sameme  pattuito,  oppure  quando  il  venditore  non  sia  in  mora  alla 
consegna  (2).  Che  se  già  Qn  da  prima  le  merci  costituivano  un 
corpo  certo  e  determinato,  allora  i  rischi  ed  i  pericoli  sarebl)ero 
a  carico  del  compratore  sino  dal  momento  in  cui  le  parti  si  accor- 
darono intorno  alla  cosa  ed  al  prezzo,  quantunque  non  fossero 
ancora  state  consegnate  per  la  spedizione,  né  se  ne  fosse  pagato 
ilj)rezzo  (3). 

29.  Né  la  bisogna  procederebbe  diversamente,  se  pur  le  merci 
fossero  di  quelle  che,  di  solito,  si  vendono  con  patto  di  assaggio. 
Quando  una  compera  e  vendita  ha  luogo  fra  assenti,  si  suppone 
sempre,  allorché  non  ci  abbia  un  esplicito  patto  contrario,  che  il 
compratore,  se  non  ha  dato  incarico  speciale  ad  alcuno  di  assag- 
giare le  merci  prima  della  spedizione,  si  suppone  sempre,  diciamo, 
eh'  egli  abbia  rinunciato  ad  un  tale  diritto  e  si  sia  rimesso  al  gusto 
ed  alla  buona  fede  del  venditore;  pur  riserbandosi  il  diritto  di  chie- 
dere la  risoluzione  del  contratto,  se,  ricevute  le  merci,  queste  non 
sieoo  tali  quali  furono  domandate  e  non  siano  conformi  alle  enun- 
ciazioni della  fattura.  E  per  vero;  é  facile  intendere,  che  nessun 
venditore  vorrebbe  avventurare  in  viaggi  le  proprie  merci,  qualora 
avesse  a  correre  il  pericolo  di  vederle  rifiutate  da  un  compratore, 
al  quale ,  per  un  capriccio,  piacesse  dirie  non  conformi  al  proprio 
gusto  (4), 


(i)  Cod.  civ.,  art.  4125.  —  Cod.  comm.,  art.  79. 

(2)  Cod.  civ.  art.  4219. 

(3)  Cod.  civ.  art.  1125  e  1448. 

(4)  Masse,  op.  cit.,  N.  1625. 

Archivio  Ginrìdico  Voi.  XI.         , 
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Quindi  è,  che  por  dì  codeste  merci  si  ha  da  riteoere  passata 
la  proprietà  nel  compratore,  appena  il  veoditore  le  abbia  coose- 
gnate  per  la  spedizione;  e  si  ba  da  ritenere,  cbe  gli  effetti  giuri- 
dici della  fattura  sì  retrotraggano  a  questo  momento,  dal  quale, 
impertanto,  i  riscbii  ed  i  pericoli  delle  merci  passano  a  carico  del 
compratore,  se  già  non  vi  erano  prima,  per  essere  quelle  merci 
un  corpo  certo  e  determinato. 

30.  Da  ciò,  poi,  cbe,  per  le  nostre  leggi,  la  fattura,  di  per 
sé,  non  è  capace  di  tradizione  simbolica,  deriva  con  tutta  evidenza 
effe  essa  nemmeno  è  suscettibile  di  pegno.  U  pegno,  infatti,  per 
essere  capace  de'  suoi  peculiari  effetti  giuridici ,  suppone  sempre 
necessariamente  cbe  la  cosa,  da  cui  esso  è  costituito,  sia  conse- 
gnata e  rimanga  in  potere  del  creditore  o  di  un  terzo  eletto  dalle 
parti  (i).  Ma,  poicbè  la  fattura  non  è  capace  di  tradizione  simbo- 
lica, è  ben  naturale  che,  quand'anche  fosse  girata  al  creditore, 
questi  non  potrebbe  mai  dire  di  aver  ricevuta  la  consegna  di  quelle 
merci. 

È  soltanto  la  polizza  di  carico  o  la  lettera  di  vettura  che,  se 
trasferita  ad  altri,  opera  tradizione  simbolica  dellt;  merci.  Epperò, 
parrebbe  quasi  cbe,  secondo  i  principii  correttile  rigorosi  del  di- 
ritto, a  costituire  in  pegno  delle  merci  viaggianti  sempre  fosse  neces- 
sario che  il  creditore  si  presentasse  munito  di  fattura,  accompagnata 
da  polizza  di  carico  o  da  lettera  di  vettura.  La  prima,  per  compro- 
vare il  trasferimento  della  proprietà  nel  debitore;  V  uno  o  T  altro  degli 
altri  due  titoli,  per  conferire  al  creditore  il  diritto,  air  occorrenza  (2), 
di  ottenere  la  consegna  delle  merci  pignorate.  Imperocché,  per  pro- 
cedere alla  vendita  del  pegno,  in  caso  di  mancato  pagamento  alla 
scadenza,  é  d*  uopo  che  le  merci  costituite  in  pegno  sieno  di  libera 
proprietà  del  debitore  o  di  quegli  che  costituì  per  esso  il  pegno, 
e  che  il  creditore  ne  abbia  la  disponibiliià  fisica  per  di  più. 

Tuttavia,  T  articolo  190  del  Codice  di  commercio  non  richie- 
de, codesta  duplicità  di  titoli  per  la  validità  del  pegno,  e  si  ac- 
contenta che  il  creditpre  sia  munito  di  polizza  di  carico  o  di  lettera 
di  vettura  regolarmente  girata,  senza  richiedere  anche  la  girata 
della  Iattura  (3). 

(i)  Cod.  civ.,  art.  i882. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  192. 

(3)  Cosi  ha  ^udicaio  la  Corte  di  cassazione  sedente  in  Torino  con  la  sen- 
tenza del  7  dicembre  i87ì. 
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Comuoque  sia,  la  girata  del  titolo  o  dei  titoli  costitutivi  del 
pegno  dovrà  essere  espressa  con  le  parole  :  valuta  in  garanzia  o 
con  altre  equivalenti  (1). 

31.  Ciò  che  si  è  detto  del  pegno,  ripetasi,  a  maggior  ragione, 
del  deposito.  Poiché  il  deposito  è  un  contratto  per  il  quale  si  riceve 
la  cosa  altrui  con  F  obbligo  di  custodirla  e  di  restituirla  in  na- 
tura (2),  e  poiché  il  deposilo  non  é  perfetto  se  non  con  la  tradi- 
zione, reale  o  simbolica,  della  cosa  (3);, è  chiaro,  di  per  sé,  che 
la  fattura  non  può  essere  capace  e  suscettibile  di  costituire  in  de- 
posito le  merci  in  essa  descritte  se  non  quando  sia  accompagnata 
da  polizza  di  carico  o  da  lettera  di  vettura. 

Nel  caso  attuale,  poi,  parrebbe  quasi  che  nemmeno  la  polizza  di 
carico  0  la  lettera  di  vettura  potesse  bastare,  da  sola,  a  costituire 
un  valido  deposito,  quando  non  fosse  accompagnata  da  fattura. 
L'articolo  1840  del  Codice  civile  dice  infatti,  con  molta  chiarezza, 
che  il  deposito  volontario  non  si  può  regolarmente  fare  se  non  dal 
proprietario  della  cosa  depositata ,  ovvero  col  suo  consenso  espresso 
0  tacito.  Tuttavia ,  poiché  il  possesso*  di  buona  fede  produce  gli 
stessi  effetti  del  titolo,  si  ha  da  conchìudere  che  la  polizza  di  ca- 
rico 0  la  lettera  di  vettura,  le  quali  rappresentano  appunto  simbo- 
licamente cotesto  possesso,  bastano,  anche  da  sole,  a  costituire  un 
legittimo  deposilo.  A  garanzia  del  deponente,  sarà  sempre  oppor- 
tuno che  la  girata  della  polizza  o  della  lettera  indichi  la  capsa  de- 
terminante del  contratto. 

III. 

32.  Esaminati  gli  elementi  integrali  della  fattura,  ed  esaminati 
gli  effetti  che  il  trasferimento  della  fattura,  o  per  cessione  o  per 
girata  o  per  semplice  tradizione  manuale,  produce;  vediamo  come 
la  prova  dì  questi  effetti  possa  essere  costituita  e  misurata.    * 

Le  operazioni  commerciali,  come  sì  compiono,  di  regola,  con 
grande  celerità  e  bene  spesso  fra  persone  lontane,  cosi  è  necessario 
che  a  questa  rapidità  di  conclusione  abbiano  a  tener  dietro  mezzi 
di  prova  egualmente  rapidi ,  pronti  e  facih.  Imperocché  sarebbe  del 
tutto  inutUe  poter  compiere  con  prestezza  delle  operazioni,  che  poi 

(1)  Cod.  comm.,'  art.  189.  —  Vedi  anche  il  N.  9  di  questo  scritto,  in  fine. 

(2)  Cod.  cìv.,  arL  1835. 

(3)  Cod.  eiv.,  ari.  1837. 
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noD  si  avessero  a  poter  provare  del  pari  rapidamente.  Aozi ,  la  ra- 
pidità delia  cooclusione  sì  sostanzia  nella  rapidità  e  sicurezza  d'ella 
prova.  È  questa  che  fa  molto  cara  e  preziosa  quella.  £òco  perchè 
le  consuetudini  mirarono  sempre  con  isforzi  incessanti  a  soUrarre 
la  prova  degli  atti  commerciali  da  quel  rigore  che  si  dice  salutare 
e  proprio  degli  atti  civili,  ma  che,  ormai,  è  riconosciuto  soverchio 
anche  per  essi  (1);  ecco  perchè,  pure  il  nostro  Codice  di  coamier- 
cio  ha  stabilite  delle  norme ,  per  la  prova  dei  contratti  commerciali, 
assai  più  larghe  e  faciU,  che  non  quelle  sancite  per  la  prova  dei 
contratti  civili. 

Fra  codesti  mezzi  più  spediti  è,  appunto,  la  fattura. 

33.  Ma  perchè  daùa  fattura  si  possa  cavare  alcuna  prova  giu- 
diziaria, 0  di  un  contratto  di  compera  e  vendita  o  di  altri  con- 
tratti (2),  è  necessario  che  sia  accettata  (3).  Vale  a  dire,  che  que- 

(1)  Tanfo,  infatli,  che  alcuDi  dei  più  recenti  lavori  legislativi  tendono  n 
raccogliere  sotto  la  slessa  disciplina  giurìdica  tutto  il  diritto  delle  obbligazioni  con- 
traUuali,  sieno  queste  di  natura  livile  o  di  natura  conunerciale.  A  mo*di  eseni- 
pio,  il  progetto  di  codice  commerciale  per  la  Svizzera,  redatto  dal  Manzinger, 
ed  il  quale  conta  merìtamenle  Ira  i  lavori  legislativi  più  insigni  dei  nostri  tempi. 

(2>  L'articolo  453  dei  nostro  Codice  di  commercio  dice,  che  se  il  valore 
delle  merci  non  é  stabilito  nel  contratto  di  assicurazione  mantlima,  può  essere 
giustificato  dalle  fatture  e  dai  libri;  e  che,  in  mancanza  di  ciò,  se  ne  fa  la  sti- 
ma secondo  il  prezzo  corrente  ài  tempo  e  nel  luogo  del  caricamento,  compresi 
tutti  i  dirìtti  pagati  e  le  spese  fatte  sino  a  bordo.  -^  Intorno  a  cui  scrive  il 
Baldasscrooi ,  op.  cit. ,  §  9:  e  Questo  articolo  (  il  339  del  Codice  francese,  cor- 
rispondente al  453  del  Codice  italiano),  dedotto  dall'art.  6i  dell'Ordinanza  dd 
1681,  è  stato  cosi  redatto  dietro  le  osservazioni  di  Yalin,  e  conforma  il  prin- 
cipio, che  non  é  assolutamente  necessario  che  la  polizza  di  sigurtà  contenga 
restimazione  degli  effetti  assicurati,  e  per  ciò  l'articolo  del  Codice  regola  in 
questo  caso  in  qual  modo  deve  esser  provata  la  valuiamne.  La  polizza  di  ca- 
rico, di  per  sé  sola,  fa  prova  della  caricazione,  se  non  vi  sono  circostanze  as- 
sai imponenti  per  farìa  presumere  fraudolenta,  ma  non  prova  la  valuUziooe. 
Questo  valore,  adunque,  secondo  la  legge,  può  essere  giustificato  con  l'estratto 
dei  libri,  o  per  mezzo  delle  fatture  iei  mercanti,  che  hanno  venduto.  È  però 
da  osservarsi,  che  questi  ricapiti  non  escludono  che  l'assicuratore'  possa  fare 
la  prova  in  contrario  i. 

L'articolo  523  del  nostro  Codice  di  commercio  dice  poi  ancora,  che  le 
merci  gettate  sono  stimate  secondo  il  valore  in  corso  nel  luogo  dello  scarica- 
mento, e  che  la  loro  qualità  è  stabilita  dalla  presentazione  delle  polizze  di  ca- 
rico è  delle  fatture,  se  ve  ne  sono. 

(3)  Cod.  comm.,  art.  92,  al  5.  -r-  Goldschmidt,  op.  cit,  p.  789,  noia  7. 
—  Elndemann,  op.  cit.,  §  105,  HI,  e  nota  15. 
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gti  il  quale  ne  vaol  trarre  vantaggio,  cosi  si  comporti  che  la  vo- 
lontà sua  di  attenersi  ai  patti  ed  alle  condizioni  dichiarate  nella 
fattura  sia  bene  accertata. 

L'accettazione,  quindi,  può  essere:  o  espressa,  o  tacita. 

Espressa,  se,  ricevuta  la  fattura,  il  compratore  ne  rinvia  il 
duplo  (N.  13),  quando  gli  sia  stato  spedito,  al  venditore  con  dichia- 
razione di  accettazione,  od  anche  senza  dichiarazione  di  rifiuto; 
oppore,  se  gli  fa  sapere  per  iscritto  od  a  voce,  direttamente  o  per 
mezzo  di  incaricato,  eh'  egli  1*  accetta. 

Tacita,  se,  ricevuta  la  fattura;  il  compratore  la  trattiene  presso 
di  sé,  anziché  respingerla;  la  trascriva  poi  o  non  la  trascriva  sui 
proprìi  libri  di  commercio  (i). 

Comunque  sia,  l'accettazione  può  anche  essere  provata  per 
mezzo  di  testimoni!,  o  di  presunzioni,  o  della  corrispondenza,  e, 
cosi  via  via,  con  tutti  quei  mezzi  per  i  quali  si  possono  provare 
le  obbligazioni  contrattuali  del  commercio  (2). 

E  cosi  con  questi  mezzi  come  con  la  fattura ,  non  solo  si  pos- 
sono provare  le  condizioni  essenziali  del  contratto,  ma  ben  anche 
le  condizioni  accessorie.  Pur  queste,  se  il  compratore  non  le  accet- 
ta, devono  essere  esplicitamente  rifiutate.  Se  tace,  il  venditore  ha 
diritto  di  ritenere  che  sieno  state  accettate.  Cosi  richiedono  la  buo- 
na fede,  r  interesse  e  la  sicurezza  reciproca  dei  commerci.  Se  non 
fosse  cosi,  il  venditore  potrebbe  trovarsi  quandochessia  esposto  a 
gravi  pericoli  di  danno,  credendo,  con  ragione,  accettate  delle  con- 
*dizioni  che  invece  si  vorrebbero  respingere.  Epperò  a  me  pare 
ingiusta  la  sentenza  del  21  aprile  1830  della  Corte  di  cassazione 
francese,  e  riferita  da  noolti  autori,  per  la  quale  fu  giudicato,  che 
se  il  venditore  ha  messo  la  condizione  del  pagamento  al  proprio 
domicilio,  ciò  non  basta  a  dimostrare  che  la  condizione  sia  stata 
accettata  dal  compratore,  pur  questi ' avendo  accettata  la  fattura 
senza  richiami  od  opposizione. 

34.  Ma  entro  che  tempo  il  venditore  avrà  diritto  di  ritenere 
che  il  compratore  abbia  accettata  o  rifiutata  la  fattura?  Tema  die 
gli  scrittori,  di  solito,  trascurano. 

La  fattura  é  spedita  al  compratore  perchè  questi  sappia, come 
il  venditore  dà  esecuzione  al  contratto  fi*a  loro  conchiuso,  e  perchè 

(1)  Ratificatw  non  solum  fil  verho^  sed  facto  —  Decisionw  Rolae  Genuac 
(Deeisio  6,  N.  9). 

(2)  Co«f.  di  comm.,  art.  92. 
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si prepari  a  ricevere  la  merce  ciie  gli  è  già  stata  inviata  o  che  gli 
si  ìDvierà  fra  poco.  Appare^  quindi,  chiaro  di  per  sé,  che  sino  a 
quando  la  merce  non  è  giunta  ai  compratore,  questi  non  può  farsi 
certo  se  ai  modi  enunciati  di  esecuzione  davvero  corrisponda  la 
esecuzione  effettiva,  e  se  quindi  la  fattura  sia  la  esatta  imagine  di 
questa.  È  necessario,  cioè,  che  il  compratore  possa  riconoscere  se 
la  merce  ricevuta  è  o  non  è  conforme  alla  fattura;  perchè  non  si 
ha  mai  da  presumere  che  taluno  voglia  accettare  per  vero  uno  stato 
di  cose,  il  quale  non  gli  è  ancora  ben  noto.  Compiuto  codesto  atto 
di  ricognizione,  o  trascorso  tanto  tempo  quanto  basti  per  ritenerlo 
compiuto,  se  anche  non  fu,  comincierà  per  il  compratore  a  decor- 
rere il  tempo  entro  cui  egli  dovrà  significare  al  venditore  T  accet- 
tazione ed  il  rifiuto  della  fattura,  oppure  entro  cui  il  venditore  avrà 
diritto  di  presumere  V  accettazione.  E  come  il  tempo  necessario 
perchè  le  merci  giungano  al  compratore  si  ha  da  misurare  secondo 
le  enunciazioni  della  polizza  di  carico  o  della  lettera  di  vettura,  e 
secondo  i  mezzi  scelti  per  eseguire  il  trasporto  e  la  distanza  dei 
due  luoghi  di  spedizione  e  di  arrivo;  cosi,  il  tempo  entro  cui  T  ac- 
cettazione od  il  rifiuto  si  avrà  a  significare  od  a  presumere  signi- 
ficato, si  dovrà  misurare  secondo  il  tempo  necessario  perchè  una 
notizia,  trasmessa  con  gli  ordinari  mezzi  di  comunicazione  (di  strada 
ferrata,  a  mo'di  esempio,  e  non  di  telegrafo,  se  questo  speciale 
mezzo  di  comunicazione  non  fu  pattuito),  possa  dal  luogo  di  arrivo 
delle  merci  giungere  al  «luogo  da  cui  queste  furono  spedite.  Di 
conformità,  quindi,  ^  per  ragione  di  analogia,  a  quanto  gene- 
ralmente si  ritiene  a  proposito  della  perfezione  dei  contratti  fra  lon- 
tani. Trascorso  codesto  tempo,  ogni  dichiarazipne  di  rifiuto  potrebbe 
essere  giustamente  respinta  dal  venditore  (1),  ed  il  compratore  te- 


(1)  Intorno  a  qbesto  tema,  ecco  quanto  stabiliscono  alcune  delle  più  re- 
centi legìslaiioni  : 

Il  Codice  di  commercio  tedesco  nell'art.  319  dice:  e  II  proponente  è  vin- 
colato per  una  proposta  fra  lontani.  Ano  al  momento  in  cui  può  aspettarsi  V  ar- 
rivo della  risposta,  se  questa  fosse  stata  spedita  regolarmente  ed  in  tempo. 
Nel  calcolo  di  questo  momento  il  proponente  può  partire  dalla  supposizione  che 
la  sua  proposta  sia  arrivata  in  tempo.  Giungendo  soltanto  dopo  quel  momento 
l^  accettazione,  spedila  in  tempo,  il  contratto  non  sussiste  se  il  proponente  ha 
'dato  avviso  del  suo  recesso  nel  frattempo,  o  senza  ritardo,  dopo  T  arrivo  della 
accettazione.  »  E  neirart.  320  é  scritto:  e  Se  la  revoca  di  una  proposta  giunge 
air  altra  parte  prima  della  proposta  o  contemporaneamente  alla  stessa,  la  pro- 
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fiato  ad  eseguire  da  parte  sua  il  contratto.  Queste  mi  sembrano 
conelusioni  necessarie  per  noi  che  non  abbiami)  alcuna  disposizione 
di  legge  regotatrice  della  materia  (1). 

Ciò  dicasi  anche  del  caso  che  la  fattura  spedila  non  sia  con- 
forme per  ogni  parte  ai  patti  prestabiliti.  Vero  è  bene  che  qui  par- 
rebbe quasi  opportuno  accordare  una  larghezza  maggiore  di  tempo, 
imperocché  le  variazioni  introdotte  dal  venditore  costituiscono  dei 
nuovi  patti  che  si  propongono,  air  accettazione  del  compratore.  Ma 
la  rapidità  dei  negozii  commerciali  e  l' urgenza  che  ciascun  com- 
merciante ha  di  sapere,  se  dd)ba  o  non  debba  tenersi  obbligato  per 
r  uno  0  per  r  altro  affare,  persuadono  che,  pure  in  questo  caso,  al 
compratore  incomba  il  dovere  di  tosto  notificare  il*suo  rifiuto, 
quando  non  gli  piaccia  accettare  i  nuovi  patti  propostigli  (2).  Tanto 


posta -sì  aTrà  come  non  fatta.  Così  pure,  si  avrà  come  non  avvenuta  T  accetta- 
zione, se  la  revoca  è  giunta  al  proponente  ancora  prima  della  dichiarazione  di 
accettazione  o  contemporaneamente  aDa  stessa  » .  E  neir  art.  322  :  e  Un*  accet- 
tazione condizionata  o  limitata  equivale  al  riOuto  della  proposta,  con  raggiunta 
di  una  nuova  proposta  ». 

E  con  più  chiarezza  e  determinatezza  il  progetto  svizzero  nell'art.  207: 
e  Fra  kmtani,  Y  offerta,  che  determina  le  coadizioni  essenziali  del  contratto,  ob- 
bliga il  proponente  dal  momento  che  essa  è  giunta  air  altra  parte.  Tuttavia,  se 
r  accettazione,  anche  per  cause  accidentali,  non  giunge  a  notizia  sua,  egli  cessa 
di  essere  obbligato.  La  questione  del  ritardo  si  ha  .da  risolvere  secondo  le  c'u*- 
costanze  e  gli  usi  del  commercio  ». 

Per  i  Codici  dell*  Uruguay  (ari.  205)  e  di  Buenos-Ayres  (art.  205),  codici, 
compreso  quello  del  Brasile,  di  molto  valore  scientìfico  e  che  meriterebbero  di 
essere  meglio  conosciuti  dì  quello  che  non  sono;  per  essi,  in  caso  di  risposta 
tardiva,  U  proponente  che  non  voglia  più  tenersi  obbligato  per  la  sua  offerta 
e  deve  partecipare  codesto  mutamento  di,  volontà,  altrimenti  non  può  più  va- 
lersi deUa  eccezione  del  ritardo....  Una  risposta,  fra  lontani,  si  ha  da  conside- 
rare tardiva,  se  non  giunge  col  secondo  corriere  ». 

Intomo  a  questo  tema,  la  sentenza  11  maggio  1871  del  Tribunale  supremo 
di  Vienna  giudicò,  che  la  prova  del  ritardo  nell*  accettazione  di  un  contratto 
fra  assenti  incombe  a  quella  parte  che  nega  la  perfezione  del  conuntto.  — 
Sentenza  rigorosamente  corretta  e  conforme  alla  dottrina  giuridica. 

(1)  Ne  hanno,  invece,  una  speciale  per  la  fattura  ì  Godici  di  Buenos-Ayres 
(art  557),  dell*  Uruguay  (art  557)  e  del  Brasile  (art  219).  Ivi  è  detto,  che  le 
Catture,  quando  non  si  muovano  richiami  contro  di  esse  entro  dieci  giorni  dal 
loro  arrivo,  si  hanno  da  avere  per  liquide. 

(2)  La  Corte  di  cassazione  sedente  in  Torino  giudicò  con  la  sentenza 
del  25  maggio  1866,  che  nei   contratti  per  epittolam  sono   bensì  lecite  mo- 
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piii,  che  la  fattura  giungendo,  di  solito,  prima  delle  merci,  il  com- 
pratore ha  tempo  sufficiente  a  pensare  se  codesti  patti  gli  con- 
vengano. 

35.  Che  se  la  fattura,  respinta  dal  compratore,  fosse  conforme 
ai  patti  prima  convenuti,  certo  nessuna  prova  a  favore  del  venditore 
potrebbe  risultare  da  essa,  la  quale  soltanto  fa  prova  in  giudizio 
allorché  sia' stata  accettata;  ma  il  venditore  potrebbe  altrimenti 
provare  il  contralto^  conchiuso  (1),  e  costringere  il  compratore  ad 
eseguirlo,  o,  risolvendo  il  contratto,  a  prestargli  il  pieno  risarci- 
mento (2).  Salvi  e  riservati,  in  ogni  caso,  i  diritti  che  r  art.  105 
del  Codice  di  commercio  riconosce  nel  compratore. 

36.  Quando  la  fattura  sia  fornita  dei  requisiti  che  le  sono  pro- 
pri! e  sia  accettata,  fa  prova  in  giudizio;  tranne,  s'intende  sempre, 
i  casi  di  errore,  violenza,  o  dolo. 

À  diflerenza  dei  libri  di  commercio,  r  apprezzamento  della  prova 
dei  quali  è  sempre  lasciato  al  libero  criterio  dei  magistrati,  sicché, 
quand*  anche  sieno  perfettamente  regolari  e  tenuti  di  conformità  alle 
disposizioni  della  legge,  possono  anche  soltanto  costituire  una  .prova 
semi-piena  od  un  principio  di  prova  ;  la  prova  derivante  da  fattura  ' 
accettata  dovrebbe  sempre,  mi  pare,  aversi  per  piena  ed  acquisita 
di  pien  diritto  alla  parte  che  se  T  é  procacciata,  perché  qui  4*  ac- 
cettazione del  compratore  pone,  per  così  dire,  il  suggello  della  ve- 
rità alle  enunciazioni  fatte  dal  venditore  sulla  fattura.  L'  accetta- 
zione del  compratore  prova  e  1^  propria  obbligazione  e  quella  del 
venditore  nello  stesso  tempo.  Prestar  fede  alle  loro  esplicite  dichia- 
razioni scritte,  é  tutto  quello  che  di  più  sicuro  può  fare  il  giudice. 
Lasciare  al  di  lui  arbitrio  la  determinazione  del  grado  di  prova 
della  fattura,  sarebbe  menomare  quella  fede  giuridica  che  la  vo^ 


dlGcazioni  ed  aggiunte  alla  proposta,  ma  esse  non  obbligano  il  proponente 
quando  non  sieno  da  luì  accettate. 

E  la  Corte  drappello  di  Lucca  con  la  sentenza  del  18  Inglio  i870 
giudicò,  pure  che,  aUorché  fra  la  proposta  e  la  risposta  esiste  disaccordo  in- 
tomo a  qualche  punto  essenziale,  per  poter  dire  che  il  rispondente  sia  rimasto 
vincolato  indissolubihnente  da  una  promessa  condizionata,  supposto  che  qui  sìa 
il  disaccordo,  bisogna  che  il  proponente  y\  abbia  aderito  e  fatta  conoscere 
questa  sua  adesione  al  rispondente  medesimo,  innanzi  che  questi  l'abbia  revo- 
cata. —  V.  anche  la  nota  precedente. 

(1)  Cod.  comm.,  art.  92. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  H65. 
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lODtà  delle  parti  e  gli  usi  universali  del  commerce)  hanno  inteso 
di  attribuirvi.  Sotto  un  certo  punto  di  vista  si  può  dire  che  la  fat- 
tura è  una  scrittura  privata.  Emana  dal  venditore,  ed  è  da  lui  flr-» 
mata  o  sottoscritta;  è  accettata  dal  compratore;  e  questi,  suppo- 
niamo, la  oppone  a  quegli  ;  e  che  le  manca  per  potersi  a  buon  di- 
ritto considmire  come  una  specie  di  scrittura  privata?  Se  cosi  è, 
come  questa  ha  da  potere  far  piena  prova  in  giudizio  (1). 

37.  E  sifiatta  pienezza  di  prova,  non  solo  vale  nei  rapporti 
delle  parti  contraenti  fra  loro,  ma  pure  in  quelli  di  e.sse  coi  terzi. 
Infatti,  si  è  già  detto  (N.  6)  che  la  data  di  una  fattura  si  ha  da 
avere  per  certa  appena  la  fattura  ne  abbia  una  e  non  le  si  muova 
contro  eccezione  di  falsità. 

Ma  perchè  ciò  sia  vero  rimpetto  ai  terzi,  sarà  forse  necessario 
che  la  fattura  sia  stata  registrata  nei  libri  del  compratore  e  del 
venditore  ? 

Abbiamo  già  detto  (N.  12)  che  ogni  regolato  commerciante 
suole  trascrivere  la  fattura  nei  proprii  libri;  cioè,  o  sul  librò  delle 
fatture,  quando  se  ne  tenga  appositamente  uno,  oppure  sul  libro  gior- 
nale. Sappiamo,  per  di  più,  che,  secondo  f  art  16  del  nostro  Codice  di 
commercio,  ogni  conmierciante  deve  tenere  un  libro  giornale  che 
presenti  giorno  per  giorno  ^tostato  de' suoi  debiti  e  crediti,  le  ope- 
razioni del  suo  commèrcio,  le  sue  negoziazioni ,  acccttazioni  o  girate 
di  effetti,  ecc.  ecc.  Ora,  non  vi  ha  dubbio,  che  fra  codeste  opera- 
zioni si  hanno  a  noverare  pur  le  compere  e  vendite  che  si  ese- 
guono su  fattura  o  che,  almeno,  la  fattura  descrive  e  prova.  Ma  fra 
questo  dovere  e  lo  asserire  che,  allorquando  non  si  obbedisca  ad 
esso,  la  fattura  non  fa  piena  prova  in  giudizio,  ognun  vede  che  ci 
corre  un  gran  tratto.  Se  la  fattura  non  sarà  registrata  sui  libri,  ciò 
vorrà  dire  che  quel  commerciante  (  compratore  o  venditore  che  sia) 
non  potrà  valersi  di  essi  per  provare  la  verità  delle  enunciazioni 
contenute  in  quella  o  per  combatterle. 

Ma  perchè  mai  non  la  si  avrebbe  ad  ammettere  a  far  prova 
in  giudizio?  Ne  dice,  forse,  qualcosa  la  legge?  Nulla  affatto.  Altra 
è  la  prova  fornita  dai  libri  di  commercio,  ed  altra  quella  fornita 
da  una  fattura  accettata.  Anziché  insieme  confonderle,  il  legislatore 
le  ha  distinte  con  tutta  cura,  intendendo  che  la  fattura  desuma  da 
sé  stesse  tutta  la  propria  forza  probatoria. 


(1)  Coti,  civ.,  art.  1320. 
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Che,  però,  ìjp  caso  di  fallimento  delFuna  o  dell'altra  parte  cùù' 
traente,  la  mancanza  di  codesta  registrazione  possa  essere  un  grave 
indizio  di  frode  (1),  io  ammetto  molto  facilmente.  Ma  fuori  di  que- 
sto caso/  mi  parrebbe  molto  erroneo  sostenere  (2),  che  la  mancanza 
di  registrazione  sui  Ubri  importi  mancanza  di  data  certa;  mentre 
questa,  non  vi  ha  dubbio  anche  per  le  fatture,  può  essere  provata 
con  tutti  i  mezzi  enumerati  dal  Codice  di  commercio  nell'  articolo 
92  (3).  Dalla  somma  convenienza  della  registrazione  non  è  lecito 
correre  sino  a  fame  un  dovere  assoluto,  imprescindibile. 

Ma  la  questione  della  registrazione  e  della  data  diverrebbe 
oziosa  affatto,  quando  il  venditore  facesse  ad  aUri  la  reale  consegna 
delle  merci  descritte  nella  fattura  e  già  prima  vendute;  imperocché 
in  questo  caso,  per  le  nostre  leggi,  chi  ne  ottiene  la  reale  conse- 
gna è  preferito  a  chi,  pur  avendo  un  titolo  anteriore,  non  si  è 
messo  ancora  nel  possesso,  simbolico  almeno,  di  quelle  (N.  15  e 
seguenti)  (4). 

Che  se  anche  una  sola  delle  parti,  il  compratore  o  il  vendi- 
tore, avesse  registrata  la  fattura  sui  proprii  libri,  la  condizione  giu- 
ridica delle  cose  non  mi  parrebbe  mutata,  per  riguardo  al  contratto 
di  compera  e  vendita  che  la  fattura  descrive  e  prova.  Ciò  vorrà 
dire  soltanto,  che  (e  si  è  detto  pur  dianzi),  in  caso  di  fallimento, 
la  parte  imputabile  di  omessa  registrazione  potrebbe  giustamente 
e^ere  sospettata  di  frode. 

38.  Qualora,  per '  qualsivoglia  ragione,  una  fattura  non  fosse 
capace  di  prova  pièna,  la  parte  manchevole  potrebbe  essere  inte- 
grata con  tutti  quegli  altri  mezzi  che  11  Codice  di  commercio  ri- 
conosce. Non  vi  ha  dubbio,  quindi,  che,^pure  in  questo  caso,  la 
prova  testimoniale  sarebbe  anunissibìle.  Tanto  più  che  questo  mezzo 


(1)  Borsari,  op.  cit.,  N.  333. 

(2)  Delamarre  e  Le  Poit?in,  op.  cit.  — >  Questi  due  autori,  tuttavia,  miti- 
gano il  rigore  della  loro  opinione  ammettendo  (pag.  268  e  269  voi.  i,%  che 
se,  in  generale^  la  prova  della  fattura  si  ha  da  intendere  subordinata  alla  re- 
gisU*azione  dì  questa  sut  libri  di  commercio,  però  si  ha  da  fare  eccezione,  per 
quei  casi  in  cui  la  registrazione  sarebbe  impossibile  o  troppo  grave  ;  a  mo'  di 
esempio:  se  il  venditore  si  trovasse  in  viaggio,  'o  se,  per  essere  un  pic- 
colo commerciante,  non  tenesse  alcun  libro  con  le  forme  rigorose  volute  dal 
Codice  di  commercio,  o,  ad  onta  di  questo,  non  tenesse  alcuno  dei  libri  ordinati. 

(3)  Masse,  op.  cit.,  N.  2i48. 

(4)  Masse,  op.  cit.,  N.  2U9. 
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di  prova  può  sempre  ammettersi  dal  giudice  e  per  qualsivoglia 
somma,  quantunque  volte  gli  piaccia.  À  differenza  della  legge  ci- 
vile, per  la  quale  (1)  la  prova  testimonale  non  può  mai  essere  ri- 
fiutata dal  giudice,  allorché  vi  abbia  un  principio  di  prova  scritta. 
La  dizione  generale  ed  assoluta  dell'  art.  92  (2)  mi  pare  giustifichi 
pienamente  questa  interpretazione  (3).  Poiché  il  Codice  di  commer- 
cio si  ha  da  avere  per  legge  autonoma  e  indipendente  dalla  legge 
civile,  le  disposizioni  di  queste  non  devono  mai  èssere  sostituite  a 
quelle  dell'  altra. 

39.  Né  mi  pare  compito  mio  esaminar  qui,  se  la  prova  testi-« 
moniale  si  possa  ammettere  (ed  io  credo  che  si)  centra  od  in  ag- 
giunta alle  enuòciazioni  della  fattura.  Comunque  si  pensi  intorno 
a  questa  tesi,  egli  é  certo  che  il  principio  che  piacerà  seguire  per 
le  altre  forme  di  prova  scritta,  quando  ad  esse  vogliasi  contrap- 
porre od  aggiungere  la  prova  per  testimonii,  quel  principio  varrà 
anche  per  la  fattura. 

40.  Del  resto,  per  questo  e  per  tutti  gli  altri  casi,  dovendo  i 
mezzi  di  prova  delle  obbligazioni  essere  determinati  e  regolati  dalla 
legge  del  luogo  in  cui  r  atto  fu  compiuto  (4),  ne  viene  che  se  la 
fattura  provenisse  da  paese  straniero,  *le  leggi  o  gli  usi  di  questo 
luogo  si  dovrebbero  consultare  per  conoscere  se  e  di  quale  prova 
sia  essa  capace. 

41.  E  qui  ci  fermiamo.  Dire  di  tutte  le  svariatissime  combina- 
zioni giuridiche  alle  quali  si  può  prestare  la'  fattura,  vorrebbe  si- 
gnificare: dire  di  tutte  le  obbligazioni  contrattuali  del  comnoercio; 
imperocché,  non  ve  ne  ha  una  sola,  forse,  a  cui  la  fattura  non  si 
possa  riferire  od  a  cui  essa  non  accenni.  Mentre  intendimento  mio 
questo  solo  é  stato  di  tracciare  i  caratteri  fondanoentali  della  fattura 
e  le  discipline  generali  che  la  reggono. 

Ercole  Yidarl 


(i)  Art  1347.  « 

(2)  Penult.  alinea. 

(3)  Vedi  cantra  il  pregevolissuno  scrino  dell' av?.  Antonio  Virgilio:  Della 
prova  per  te$taMmn  eie.,  titolo  II.  È  an  lavoro  di  forme  assai  modeste,  ma 
pieno  di  sana  doUrina  giuridica. 

(4)  Cod.  civ.,  art.  10,  al.  %  dlsposia.  prelim. 
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APPENDICE. 


Mentre  stavo  correggendo  le  bozze  di  questo  nrio  breve  lavoro, 
mi  venne  fatto  di  Jeggere  una  proposta,  presentata  al  Ministro  delle 
finanze  di  Francia  dal  signor  Michele  Àndrad,  per  la  istituzione  di 
una  carte- facture,  come  questi  la  vorrebbe  chiamare.  La  proposti! 
che  si  legge  nel  fascicolo  di  maggio  (1873)  del  Journal  des  Èco- 
nomistes,  e  che  mi  pare  meritevole  di  attenzione,  perchè  ci  rivela 
un  nuovo  ufficio  economico  e  giuridico  a  cui  può  servire  la  fattura 
(quantunque  Fautore  dia  ad  essa  un  carattere  principalmente  finan- 
ziario), suona  cosi: 

«  Monsieur  le  ministre,  je  viens,  dans  cette  lettre,  appeler  vo- 
tre  attention  sur  une  forme  pariiculière  qrf  est  susceptible  de  rece- 
voir  la  carte  postale  dont  la  création  entrafnerait: 

1®  Une  diminutioh  de  la  fraudo  sur  Tirapot  des  factures; 

2*  Une  augmentation  des  recetles  des  Postes,  augmentation 
qui,  correspondant  à  un  service  réel  rendu,  ne  résulteraìt  pas  d*un 
accroissement  de  charges  pouf  les  contribuables. 

Cette  forme  special  de  la  carte  postale,  que  je  designerai  sons 
le  nom  de  carte-facture ,  serait  destinée  à  simplifler  le  payement 
des  marchandises  achetées  dans  un  lìeu  autre  que  celui  habité  par 
r  acquéreur.  Je  suppose,  pour  fixer  les  idées^  que  Pierre,  demeu- 
rant  à  Cherbourg,  achète  à  Paul,  libraire  à  Paris,  un  certain  nom- 
bre  de  livres;  ce  marche  s'  exécute  souvent  de  la  manière  suivante:- 
Paul  envoie  à  Pierre,  en  méme  temps  que  les  livres  commandés, 
sa  facture  non  acquitte'e  et  par  conséquent  non  fiinbrée,  et  Pierre 
renvoie  à  Paul,  dans  une  lettre  chargée  ou  non*chargée,  le  mon- 
tant  de  la  facture;  en  general,  si  la  somme  tf  est  pas  très-impor- 
tante,  Pierre  aimera  mieux  courìr  les  risques  de  T  envoi  sous  pli 
non  chargé  et  éviter  ainsi  la  perle  de  temps  que  necessito  le  char- 
gement. 
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Daos  les  deux  cas  d' ailleurs,  la  facture  ne  sera  jamais  acqui t- 
lée;  il  y  aura  donc  perle  pour  le  Trésor  et  payemenl  irrégulier. 

La  carle-facture  ferali  disparaitre  complètement  ces  inconvé- 
ììienls. 

Celle  carie  se  composerait  de  Aeìx\  parties: 

La  première,  carte-faclure  propremenl  dile,  serali  deslinée  à 
recevoir  la  facture,  qui  pourrait  occuper  les  deux  faces;  elle  por- 
lerait  ud  Umbre  de  25  centimes  (  15  cenlimes  représeotant  le  prix 
de  transport  et  10  cenlimes  Timpòt  sur  les  factures). 

Sur  la  seconde  panie,  qtf  on  pourrait  appeler  la  carte-mandat, 
Paul  écrirait  au  recto  le  nom  et  Y  adresse  de  Pierre,  et  au  verso 
800  Dom>  son  adresse,  et,  en  toutes  lettres,  le  montani  de  la  fac- 
ture. 

Le  payement  s' efTectuerail  de  la  maniere  suivanle:  Pierre, 
api-ès  avoir  re^u'la  facture  de  Paul,  irait  en  payer  le  montani, 
augmenlé  de  X  P*  Vo>  au  bureau  de  la  poste  de  Gherbourg;  il 
"devrait  ^n  oulre  mellre  un  Umbre  de  15  centimes  sur  la  carte- 
mandal  si  Paul  ne  Y  avail  pas  fait.  Les  deux  parties  de  la  carte 
serali  alors<^éparées,  soit  au  moyen  de  ciseaux,  soit  à  la  main,  si 
la  lìgne  de  jonclion  avait  élé  préalablement  poinconnée.  La  fatature 
sur  laquelle  Y  employé  de  la  Poste  apposerait  sa  signature  ou  un 
Umbre  portant  le  mot  apayée  »  serali  remise  à  Pierre,  et  la  carte- 
mandal  serait  expédiée  à  Paul,  après  avoir  recu  un  timbro  parti- 
culier  indiquant  qu'  il  peul  en  percevoir  le  montani  dans  un  des 
bureaux  de  la  Poste,  à  Paris. 

Celle  manière  d'  opérer  serali  simple,  régulièrc  et  rapide.  » 

Eie.  eie. 
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PROPOSTE  DI  RIFORME 

INTORNO  AL  SISTEMA  ORG.^ICO  DE'CONUITTI  DI  ATTRIBUZIONI 

STABILITO  CON  LA  LEGGE  20  NOV.  1859  (N.*»  3780) 

E 

CON  LE  LEGGI  20  MARZO  1865  ALLEG.  D,  ART.  10,  ALLEG.  E,  ART.  13  O 


I. 

Progetto  dì  riforma  organica  del  Tribunale 
de' conflitti  di  attribuzIonL 

Conflitto  di  attribuzioni  qui  intendiamo,  propriamente  par- 
lando,, quel  conflitto  che  si  eleva  fra  un'  autorità  amministrativa  ed 
un'autorità  giudiciaria,  ch'entrambe  si  credono  competenti  (con- 
flitto positivo),  od  incompetenti  (conflitto  negativo)  a  statuire  e 
pronunciare  su  d' uno  stesso  affare  deferito  alla  giurisdizione  ordi- 
naria. Esso  non  è  altro  che  una  lotta  di  competenza  fra  due  auto- 
rità di  ordine  diverso. 

I  conflitti ,  che  insorgono  fra  le  autorità  dello  stesso  ordine 
giudiciario  (conflitti  di  giurisdizioni)  appartengono  al  Codice  di 
procedura  civile  o  penale  di  diritto  comune.  Quelli,  che  si  elevano 
nel  seno  medesimo  dell'amministrazione,  tra  due  o  più  autorità 
amministrative ,  rientrano  nella  legislazione  amministrativa  di  pura 
e  semplice  amministrazione:  gli  altri  conflitti  poi,  che  vertono 
fra  due  autorità  d' ordine  diverso ,  giudiciario,  amministrativo,  si 
riferiscono  alla  legislazione  amministrativa  contenziosa.  I  primi 
conflitti  si  risolvono  dai  tribunali,  dalle  Corti  d'appello,  ordalia 
Corte  di  cassazione,  secondo  la  diversità  de'  casi  previsti  dai  Codici 
di  procedura  civile  e  penale:  i  secondi  si  decidono  amministrativa- 
mente nel  Consiglio  de' ministri  del  Re,  a  cui  appartengono  come 
una  delle  materie  di  sua  competenza,  pel  Regio  Decreto  21  dicem- 
bre 1850;  gli  ultimi  si  definiscono  dal  Consiglio  di  Stato,  per  la 
vigente  legge  del  VO  marzo  1865,  art.  10. 

I  conflitti  del  primo  e  terzo  genere  si  discutono  in  forma  con- 
tenziosa di  gìudicio,  e  si  risolvono  con  vera  sentenza:  quelli  delia 

(*)  Queste  proposte  servono  di  appendice  alla  memoria  precederne.  Vedi 
voi.  X  pag.  535-589. 
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seconda  classe  si  propongono  con  pura  forma  amministrativa,  e  la 
loro  deOnizione  riveste  il  carattere  di  una  mera  deliberazione  di 
Governo. 

Egli  è  da  ritenersi  che  il  sistema  de*  conflitti  di  attribuzioni, 
di  che  noi  parliamo,  è  stato  stabilito  qeir  intento  principale  d' im- 
pedire le  invasioni  di  potere  fra  F  Amministrazione  e  la  Giustizia. 
Ha  il  danno  più  grave,  il  pericolo  più  urgente  proviene  da  canto 
del  potere  gìudiciarìo:  perocché  fu  già  osservato  che  il  corpo  della 
giudicatura,  sendo  composto  di  giudici  inamovibili  e  indipendenti, 
sciolti  da  vincolo  gerarchico,  autonomo  in  tutti  i  suoi  gradi,  la 
divisione  de'  poteri  potrebbe  venire  annientata,  e  le  fondamenta  del- 
la Costituzione  potrebbono  venir  rovesciate,  se  Y  autorità  giudiciaria 
tentasse  di  richiamare  a  sé  mano  mano  or  Tuna,  or  Y  altra  mate- 
ria di  governo  e  di  amministrazione.  In  quella  vece  la  gerarchia 
amministrativa  è  un  freno  potente  agli  eccessi  di  potere  degli  agenti 
deir  amministrazione  :  questi  eccessi  sono  un  carico  della  risponsa- 
bilità  ministeriale  in  faccia  al  Parlamento  ed  alla  Nazione,  e  non 
potrebbono  essere  mantenuti  e  tollerati  senza  un  vero  colpo  di  Sla- 
to. In  ogni  caso  il  mezzo  di  far  ostacolo  a  codeste  invasioni  di 
potere  si  presenta  ne'  conflitti. 

Dalla  qual  cosa  deriva  il  carattere  essenziale  e  fondamentale 
de'  conflitti.  Essi  sono  instituiti  in  uno  scopo  d' ordine  pubblico  e- 
minenle  per  mantenere,  cioè,  la  distinzione,  la  separazione,  la  in- 
dipendenza piena  e  vicendevole  della  competenza  delle  autorità,  am- 
ministrativa e  giudiciaria ,  e  se  tutte  le  competenze  sono  d'  ordine 
pubblico,  il  regolamento  di  competenza  fra  le  due  autorità  ammi- 
nistrativa e  giudiciaria  appartiene  ancora  ad  una  sfera  più  ele- 
vala; perocché,  come  ben  disse  De  Gérando,  essa  ha  per  obbietlo  - 
di  guarentire  la  distinzione  fondamentale  de'  poteri ,  deriva  dal  gius 
pubblico  costituzionale,  e  riveste  un  caraltcre  politico.  Di  fatto,  sic- 
come il  legislatore  non  può  né  giudicare  né  amministrare,  cosi  il 
giudice  non  può  essere  amministratore,  né  l'amministratore  giu- 
dice. 

Quantunque  sotto  l' impero  della  legge,  che  ammetteva  il  con- 
tenzioso-amministrativo speciale,  più  di  frequente  avvenissero  i  casi 
di  conflitto  fra  l' Amministrazione  ed  i  tribunali  ordinarii  di  fronte 
alle  molte  cause  di  natura  contenzioso-giurìdica  di  competenza  de'  tri- 
bunali amministrativi,  egli  é  tuttavia  pur  sempre  possibile  un  con- 
flitto di  tal  natura  anco  sotto  l' impero  della  nuova  legge  del  20 
marzo  1865,  abolitiva  del^e  giurisdizioni  generali  contenzioso-am- 
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iniiìistrative;  sia  perchè  rimasero  tuttora  in  vigore  alcune  partico- 
lari attribuzioni  contenziose  della  Corte  de*  conti ,  e  del  Consiglio  di 
Stato;  e  quelle  di  altri  Corpi  o  Collegi  derivanti  da  leggi  speciali; 
sia  perchè  il  criterio  della  distinzione  fra  un  vero  diritto  ed  un 
semplice  interesse,  stabilito  dalla  nuova  legge  a  base  della  com- 
petenza giudiciaria  ed  amministrativa,  non  esclude  la  possibilità  di 
una  contenzione  sulla  vera  natura  dell'  obbietto  della  questione  fra 
i  tribunali  e  F  amministrazione,  se  cioè  tale  obt)ietto  sia  un  vero  e 
proprio  diritto  civile  o  politico  del  cittadino,  ovvero  un  semplice  e 
mero  interesse. 

Il  sistema  legislativo  dei  conflitti  di  attribuzioni  è  retto  in  Ita- 
lia dalla  legge  Subalpina  del  20  novembre  1859,  estesa  provviso- 
riamente a  tutte  le  province  del  Regno  coir  art.  13  della  legge  20 
marzo  1865  del  contenzioso-amministrativo,  tolto  quanto  riguarda 
il  tribunale  de'  conflitti ,  a  che  provvide  la  recente  legge  sul  Con- 
siglio di  Stato  del  20  mano  1865,  art.  10.  Per  gli  studj  da  noi 
fatti  più  specialmente  sulla  legislazione  della  unificazione  ammini- 
strativa d'Italia,  a  cui  fra  altre  le  anzidette  leggi  appartengono, 
crediamo  esistere  nel  sistema  dei  conflitti  non  pochi  e  gravi  difetti , 
a  cui  osiamo  proporre  alcuni  progetti  di  riforma. 

In  questo  scritto  limitiamo  le  nostre  indagini  al  punto,  che 
riguarda  X  organismo  del  tribunale  competente  a  risolvere  i  conflitti 
di  attribuzioni. 

Intorno  a  questo  punto  v'  ha  gran  diversità  nelle  legislazioni 
de'  varii  Stati ,  né  meno  grande  è  la  divergenza  delle  opinioni  nella 
dottrina  degli  scrittori.         ^ 

Alcuni  furono  d'  avviso  che  debba  spettare  alla  Corte  Suprema 
di  Cassazione  la  competenza  a  decidere  i  conflitti  di  attribuzioni, 
sia  perchè  a  questui  Corte,  in  qualità  di  giudice  supremo  regolatore 
delle  competenze,  appartiene  la  risoluzione  di  tutti  i  conflitti  di 
giurisdizione;  sia  perchè  i  conflitti  di  attribuzioni  dipendono  da  una 
meno  esatta  interpretazione  della  legge,  di  che  la  Corte  di  Cassa- 
zione è  giudice  sovrano  di  sua  natura. 

Cotesto  sistema  era  fortemente  propugnato  sotto  la  Monarchia 
Francese  del  1827.  L' abuso  dei  conflitti  in  materia  elettorale  avea 
sì  grandemente  iiTitata  la  opinione  pubblica,  che  si  giunse  a  con- 
trastare al  Potere  Regio  il  diritto  di  regolare  i  conflitti,  malgrado 
la  massima,  allora  sopratutto  in  piena  voga,  che  tutta  la  giustizia 
ematia  dui  Be.  I  fautori  di  cotesto  sistema  consideravano  come 
dannoso  alle  pubbliche  libertà  il  diritte^  di  regolare  le  competenze 
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attribuito  al  Re  nel  suo  Consiglio  di  Stato,  perchè  tendeva  a  far 
rivivere  le  antiche  avocazioni  del  Consiglio,  di  già  soppresse  dal- 
l'Assemblea  Costituente,  ed  a  lasciare  per  conseguenza  l'autorità 
giudiziaria  esposta  senza  difese  in  balia  alle  invasioni  del  potere 
esecutivo,  e  dell'  autorità  amministrativa. 

Cotesto  sistema  è  adottato  in  Inghilterra  e  negli  Stati  Uniti 
J  America.  Al  potere  giudiciario  ivi  appartiene  di  riconoscere  e 
dichiarare  i  limiti  della  sua  competenza.  Di  già  in  generale  gli  af- 
fari contenziosi  in  materia  amministrativa  in  Inghilterra  ed  in  A- 
merica  furono  sempre  lasciati  alla  giurisdizione  giudiciaria  del  di- 
ritto comune:  né  mai  vi  si  videro  que' mali  deplorabili,  che  la 
branca  adulterina  della  giustizia  amministrativa  ha  prodotti  in  Fran- 
cia, massime  dacché  il  dispotismo  militare,  tradotto  negU  ordini 
civili ,  dappertutto  estese  la  sua  mano  di  ferro.  Nella  Gran  Bretagna, 
neir  Unione  Americana  il  potere  giudiciario  é  sovrano  nella  sua 
sfera:  egli  é  V  organo  della  Legge,  né  al  di  sopra  di  sé  riconosce 
altro  che  la  Legge.  Lo  stesso  sistema,  per  una  più  precisa  demar- 
cazione di  poteri,  vige  in  Olanda,  ove  ancora  appartiene  alla  Corte 
di  Cassazione  prcmunciare  su  i  conflitti  di  attribuzioni  pel  Decreto 
del  Re  dei  Paesi-Bassi  del  20  maggio  1844.  È  pur  adottato  nel 
Belgio.  La  Corte  di  Cassazione,  dice  l'art.  106  della  Costituzione 
Belgica,  pronuncia  su  i  conflitti  di  attribuzioni  nelle  forme  stabilite 
.dalla  legge.  La  legge  del  4  agosto  1832,  art.  20,  §.  2,  stabili  che 
i  conflitti  sarebbono  decisi  a  camere  o  sezioni  riunite,  senza  tuttavia 
definire  né  quali  fossero  i  conflitti,  né  quale  autorità  potesse  ele- 
varli. 

Siflàtto  sistema  non  ci  pare  razionalmente  ammissibile.  La  Cor- 
te di  Cassazione,  benché  la  sia  1'  apice  della  piramide  della  giusti- 
zia, appartiene  anch'  ella  all'  ordine  giudiciario:  essa  è  composta  de- 
gli stessi  elementi  di  tutti  i  collegj  giudiziari ,  ed  ha  gì'  interessi 
medesimi.  La  Corte  di  Cassazione  pertanto,  appartenendo  all'  ordine 
d'uno  dei  poteri,  che  sono  a  lotta  ne' conflitti  di  attribuzioni,  non 
è  un' autorità  neutrale,  indifferente,  imparziale.  Ella  potrebbe  di 
grado  in  grado  risolvendo  i  conflitti ,  attirare  in  seno  ai  tribunali  le 
materie  di  pura  amministrazione  e  gli  affari  di  governo,  contro  il 
principio  fondamentale  della  ^parazione  de'  pubblici  poteri ,  la  pri- 
ma condizione  di  ogni  libero  Governo,  la  guarentigia  capitale  della 
civile  libertà. 

Ed  ora  se  sono  dannose  le  usurpazioni  dj  potere  dell'  Ammi- 
nistrazione, non  lo  sono  meno  le  usurpazioni  da  canto  del  potere 


Digitized  by 


Google 


-48- 
giudiciario,  fors'anco  più  spaventevoli  per  ciò  che  i  giudici  sono 
inamovibili  e  irresponsabili.  Valga  a  riprova  la  istoria  dei  Tribu- 
nali sotto  il  Direttorio  Francese.  Giudici  di  pace,  che  disponevano 
della  rendita  nazionale,  chiansavano  dinanti  a  sé  i  depositari  della 
pecunia,  pubblica,  verificavano  i  loro  registri ,  ne  rivedevano  la  cas- 
sa, e  li  condannavano  a  disobbedire  al  Ministro  delle  Finanze.  Vi 
si  cedevano  Tribunali  di  circondario,  che  contro  un'  ordinanza  am- 
ministrativa determinavano  un  modo  illegale  di  pagare  le  contribu- 
zioni, costrignendo  i  ricevitori  a  conformarvisi.  Furonvi  venti  Tri- 
bunali ,  che  annullarono  le  vendite  dei  beni  Demaniali.  Infine  pres- 
soché tutti  i  Tribunali  della  Repubblica  citavano  davanti  a  sé,  con- 
tro gli  articoli  deir  Atto  Costituzionale,  gli  amministratori  per  ra- 
gione delle  loro  funzioni,  chiedevano  lor  conto  degli  atti  proprii 
anuninistrativi ,  e  processavano  in  giudizio  penale  spesso  certi  a- 
genti  per  atti  loro  imposti  dalla  legge,  o  dall' autorità  superiore,  e 
su  i  motivi  de'  quali  il  segreto,  solo  garante  della  buona  riuscita, 
era  stato  loro  raccomandato.  Noi  siamo  ben  lungo  dal  temere  che 
la  Magistratura  d' Italia  commetta  siffatte  usurpazioni  di  potere:  ma 
qui  si  parla  dei  sistemi,  e  non  delle  persone:  le  guarentigie  contro 
gli  abusi  deggiono  trovarsi  nella  bontà  stessa  delle  instituzioni ,  né 
giova  alla  sola  virtù  degli  uomini  affidarle. 

Ora  in  questa  moltitudine  d' invasioni  di  potere,  se  le  Ammini- 
strazioni non  abbiano  un  mezzo  di  difendersi,  o,  ciò  eh' é  lo  stes- 
so agli  occhi  di  coloro  che  conoscono  la  inclinazione  naturale  dello 
spirito  di  corpo,  se  un'  autorità  giudiziaria  pura  debba  sovranamen- 
te pronunciare  sul  conflitto,  egli  é  evidente  che  si  lascia  a  cotesta 
autorità  disporre  dei  beni  nazionali,  delle  imposte,  delle  operazioni 
di  governo,  degli  amministratori  medesimi,  e  che  tutto  addiverrà 
giudiziario  dacché  tutto  potrà  divenivo.  Per  quanto  sieno  ragguar- 
devoli i  giudici  di  una  Corte  Suprema,  non  é  mai  questione  d'in- 
dividui, sì  d' instituzioni:  gli  uomini  cangiano  e  passano,  le  insti- 
tuzioni permangono,  e  intanto  l' abuso,  come  sia  introdotto,  aggran- 
disce ogni  di  e  si  afibrza,  perdesi  la  speranza  di  estirparlo,  e  nella 
paura  d' inutili  tentativi  si  finisce  per  riguardarlo  come  un*  usanza. 

Né  punto  vale  addurre  V  argomento  di  analogia  tratto  dai  con- 
flitti di  giurisdizioni y  la  di  cui  risoluzione  é  attribuita  alla  com- 
petenza della  Corte  di  cassazione  nei  casi  previsti  dal  Codice.  I 
conflitti  di  giurisdizione  non  sono  che  regolamenti  di  competenza 
fra  uno  ed  altro  tribunale:  di  loro  essenza,  come  ancora  per  la 
forma  loro  esteriore,  dessi  hanno  un  carattere  puramente  giudicia- 
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rio,  e  le  deciskmi  dei  medesimi  non  sono  che  sentenze  di  mero 
diritto.  In  quella  vece  i  conOitli  dì  attribuzioni  sono  regolamenti  di 
competenza  fra  due  autorità  di  ordine  diverso,  indipendenti  l'una 
dall'altra,  anomiiristnizioiie  e  giustizia,  e  costitniscona  neM  Arma 
loro  prevalente,  come  nella  loro  natura,  atti  di  alta  amnMMsttMio^ 
ne  e  d*  ordine  pubblico  eminente. 

E  però  avendo  questi  due  ordini  di  conflitti  un  oggetto  ed  un 
fine  intrinsecamente  differenti,  non  v'  ha  punto  motivo  logico  di  ar- 
gomentare da  mi  caso  air  altro.  Oltre  a  ciò,  nel  conflitto  di  giu- 
risdizioni fra  tribunali  ordinari  la  Corte  di  Cassazione  è  una  potesti 
neutrale,  indifferente:  ma  dessa  non  è  più  tale  nel  conflitto  di  at- 
tribuzioni fra  r  Amministrazione  e  la  Giustizia:  ella  potrebbe  far 
pendere  la  bilancia  dalla  parte  dell*  ordine  giudiciario,  a  cui  ap- 
partiene. Cosi  in  cotesto  sistema  il  Governo  sarebbe  esposto  al  pe- 
ricolo di  esser  condannato  alla  inerzia,  privato  di  ogni  vita  propria: 
la  Corte  Regolatrice  ci  perderebbe  r  alta  considerazione  di  che  go-. 
de  ;  e  la  libertà,  che  non  è  se  non  V  ordine  naturale  sotto  la  Legge, 
non  vi  guadagnerebbe  punto. 

Queste  considerazioni  desunte  dalla  essenza  medesima  del  con- 
flitto di  attribuzioni  addimostrano  pur  chiaramente  che  alla  Corte 
R^olatrice  non  può  attribuirsi  la  competenza  di  risolvere  tali  con- 
flitti né  anco  per  r  altro  motivo  di  sopra  accennato,  che  cioè  sif- 
fatti conflitti  dipendano  dalla  più  o  meno  esatta  interpretazione 
della  legge,  sulla  quale  è  dato  soltanto  alla  Corte  di  cassazione 
pronunciare  la  parola  sovrana.  L'  ufficio  d' interpretare  la  legge  non 
può  investire  cotesta  Corte  della  competenza  di  quelle  cause,  nelle 
quali  ella  venisse  a  spiegare  giurisdizione  su  d*  ordine  o  potere  pub- 
blico diverso  dal  giudiciario,  a  lei  non  subordinato  per  alcun  vin- 
colo gerarchico,  quando  quesf  ordine  o  potere  non  agisce  come 
parte  interessata,  ma  si  come  Potere  pubblico, xhe  rivendica  una 
sua  attribuzione  di  fronte  ad  altro  pubblico  Potere  d'  ordine  diver- 
so. Altrimenti  ne  avverrebbe  che  la  Corte  di  cassazione  dovrebbe 
dirsi  competente  a  decidere  anco  i  conflitti,  che  potrebbero  insor- 
gere tra  il  potere  esecutivo  ed  il  legislativo,  e  risalendo  ancora 
più  in  alto  dovrebbe  pur  decidere  le  contenzioni  dello  Stato  con  le 
Potenze  estere,  perchè  tali  contese  possono  derivare  dalla  più  o 
meno  esatta  interpretazione  della  legge  Costituzionale,  od  Internazio- 
nale, e  cosi  le  nostre  Corti  Regolatrici  si  trasformerebbero  sul  tipo 
della  Corte  Federale  Suprema  degli  Stati-Uniti  d*  America.  A  con- 
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fermare  la  verità  di  questa  nostra  osservazione  basta  un  esempio 
della  dottrina  costituzionale. 

Contro  una  sentenza  del  Senato  costituito  in  Alta  Corte  di  giu- 
stizia, giusta  rart  36  dello  Statuto,  non  è  ammissibile  il  ricorso 
in  cassazione,  né  la  Corte  Regolatrice  è  competente  a  pronunciare, 
abbenchè  si  tratti  d' interpretare  un  testo  di  legge,  che  si  pretenda 
avere  il  Senato  violato,  o. falsamente  applicato,  o  si  pretenda  ave- 
re il  medesimo  violate  le  regole  di  sua  competenza.  Egli  è  questo 
un  punto  di  dottrina,  e  di  giurisprudenza  costituzionale  indubitato. 
Né  altra  ragione  se  ne  rende  dagli  scrittori  di  diritto  costituzionale 
se  non  questa,  che  non  havvi  alcuna  autorità  gerarchica  tra  il  Se- 
nato, Alta  Corte  di  giustizia,  e  la  Corte  di  cassazione:  il  primo, 
come  branca  del  potere  legislativo,  appartiene  ad  un  ordine  del 
tutto  diverso,  ed  ha  una  potestà  di  un'altra  natura,  se  non  supe- 
riore a  quella  della  Corte  di  cassazione:  poco  importa  ch'esso  giu- 
dichi come  Corte  di  giustizia:  si  é  come  Corte  di  giustizia  di  ec- 
cezione, e  nella  sua  qualità  di  potere  conservatore  della  cosa  pub- 
blica, ch'egli  esercita  la  sua  giurisdizione.  Or  questa  logica  di  di- 
ritto a  più  buon  titolo  deve  applicarsi  nella  questione  dei  conflitti 
di  attribuzioni  per  due  ragioni:  in  prìma,  perché  l'autorità  ammi- 
nistrativa non  procede,  non  agisce  come  corpo  o  corte  di  giustizia , 
e  quindi  cessa  molto  più  l' elemento  dell'  ordine  e  dell'  attinenza 
gerarchica  con  la  Corte  di  cassazione:  in  oltre  perché  la  Corte  Re- 
golatrice 4i  fi'onte  alla  sentenza  del  Senato,  alta  corte  di  giustizia , 
non  ha  punto  interesse  nell'affare:  ma  all'  incontro  ella  avrebbe  un 
grande  interesse  nel  giudizio  del  conflitto,  in  cui  si  tratta  di  ri- 
vendicare all'ordine  giudiciario  od  amministrativo  un  oggetto  di 
competenza,  un'attribuzione:  ella  in  certo  modo  sarebbe  giudice  e 
parte. 

Y*  ha  un  secondo  sistema ,  in  cui  la  competenza  a  risolvere  i 
conflitti  di  attribuzioni  é  data  al  Potere  Legislativo.  Cosi  nella  Sviz- 
zera, almeno  nel  maggior  numero  dei  Cantoni,  di  Berna,  di  Fri- 
burgo, di  Lucerna,  d'Uri,  di  Schwytz,  di  Zug,  dj^  Neufchàtel,  di 
Schatfouse,  le  Costituzioni  attribuisjcono  al  Gran  ConsigUo,  ossia  al 
Potere  legislativo ,  la  competenza  a  decidere  i  conflitti*  Di  che  la 
ragione  forse  fu  questa,  che  il  conflitto  soglia  derivare  dal  difetto, 
0  da  oscurità  od  ambiguità  della  legge,  e  però  la  sua  risduzione, 
.come  supplemento  o  chiarimento  deHa  legge,  debba  appartenere  al 
potere  legislativo. 

Tuttavolta  né  anco  codesto  sistema  ci  .pare  ammissibile.  La 
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risoliiztoiie  del  conflitto  di  attribuzioni  non  è  un  atto  di  legislatu- 
ra: dunque  non  può  dessa  rientrare  nella  conipetenza  costituzionale 
del  potere  legislativo.  Risolvere  un  dato  conflitto  fra  un  Prefetto 
ed  un  Tribunale  ordinario  non  è  dichiarare  in  tesi  astratta  e  teo- 
rica il  punto  della  competenza  in  genere  ;  si  bene  è  rivendicare  al- 
r  autorità  amministrativa,  o  lasciare  air  autorità  giudiziaria  la  co- 
gnizione di  un  dato  affare.  La  risoluzione  dunque  del  conflitto  è 
una  decisione  giurisprudenziale  per  via  di  sentenza,  non  una  pro- 
clamazione di  principi!  per  forma  di  legge.  Altramente  sarebbe  me- 
stieri che,  dopo  la  dichiarazione  legislativa  del  Pariamento,  fossevi 
un'altra  autorità,  che  facesse  un'applicazione  giudiciale  di  quella 
dichiarazione  al  caso,  annullando  o  confermando  praticamente  il  con- 
flitto elevato,  e  spossessando  od  attribuendo  all'una  od  all'altra 
delle  due  autorità  la  cognizione  dell' affare:  e  cosi  la  nostra  que- 
stione sarebbe- spostata,  ma  non  risolta. 

A  questa  considerazione  vuoisi  aggiugneme  un'altra,  benché 
d'ordine  secondario,  che  cioè  il  Corpo  legislativo  non  siede  per- 
manentemente tutto  V  anno,  ed  il  corso  della  giustizia  non  può  da 
altra  parte  rimaner  sospeso  od  interrotto.  Non  essendo  lari  soluzione 
di  conflitto  un  atto  di  sua  natura  legislatorio,  o  che  desso  sia ,  co- 
me akmni  avvisano,  un  atto  di  puro  ordine  esecutivo,  ovvero  un 
atto  di  alta  amministrazione,  o  meglio  per  altri  una  interpreta- 
^ione  giurisprudenziale  di  legge,  ed  una  funzione  di  alta  giudi- 
caimca,  in  nessuna  ipotesi  può  attribuirsene  la  competenza  al  Po- 
tere legislativo,  che  non  può,  per  la  Legge  Costituzionale,  cumu- 
lare in  sé  funzioni  esecutrici,  amministrative,  o  giudiciarìe.  Né 
per  certo  la  si  potrebbe  fondare  sul  motivo,  che  tratterebbesi  di 
sapplire  al  difetto  od  all'  ambiguità  della  legge.  Perocché  in  prima 
non  è  infrequente  che  di  fronte  ancora  ad  una  legge  chiara  ed  e- 
vidente  il  conflitto  venga  elevato  dall'  aut<irità  amministrativa  per 
contorta  applicazione  del  diritto,  o  per  manifesto  arbitrio  del  fun- 
zionario, 0  per  il  massimo  interesse  Governativo  di  avocare  a  sé 
usa  determinata, materia.  Da  altra  parte  giova  considerare  che  non 
solo  i  conflitti  di  attribuzioni,  ma  altresì  quelli  di  giurisdizioni 
possono  talvolta  derivare  da  difetto,  da  oscurità  di  legge  ;  e  da  al- 
lora dovrebbe  competere  al  Potere  legislativo,  per  la  stessa  logica, 
il  regolaoiento  delle  competenze  fra  i*  tribunali  ordinari.  E  per  so- 
prasselto  in  ogni  processo  civile,  o  penale,  ed  in  ogni  qualunque 
^rado  di  giurisdizione,  il  Potere  Legislativo  dovrebbe  intervenire 
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ogni  volta  che  il  puoto  della  controversia  dipendesse,  da  difetto,  ^ 
scurità,  od  ambiguità  della  legge. 

Y  ha  un  terzo  sistema ,  che  attribuisce  al  R^  la  potestà  di 
decidere  e  risolvere  i  conflitti  di  attribuzioni  in  GoasigKo  di  Siatò, 
0  previo  r  avviso  ilei  medesima  Cotesto  sistema  invalse  geoeral^ 
mente  jn  Tranciai  in  Ispagna,  in  una  parte  deir  Aiemagoa,  cioè 
nel  Wuriemberg  e  nel  Gran  Ducato  d' Hesse,  e  un  tempo  ia  Ita- 
lia: lo  stesso  sistema  vige  anco  di  presente  neir  Austria,  ove  «a 
dissenso  tra  il  Ministro  dell'  Interno  e  la  Corte  aupi^ema  di  giu^ 
stizìa,  a  cui  direttamente  appartiene  la  decisione  dei  conaitti. 

Nella  Francia  nM)narchica  Ai  questo  il  sistema  prevalente.  I 
pubblicisti  di  queir  epoca  diceano:  se  il  Re  agisce  come  Sovrano, 
gli  è  che  nella  nostra  AJonarchia  egli  è  la  sorgente  unica  e  pri- 
mordiale di  ogni  diritto  (I):  se  egli  agisce  come  amminiatratore, 
si  è  che  desso  è  il  capo  del  potere  esecutivo:  se  egli  agisce  oome 
giudice,  si  è  perchè  ogni  giustizia  emana  da  esso  lui.  È  il  Re  solo, 
che,  posto  al  culmine  di  tutte  le  giurisdizioni,  porta  con  mano 
uguale  la  bilancia  de'  due  poteri,  giudiciarip  ed  ammioistratiTO.  Se 
egli  non  li  rattenesse  nella  sfera  dell'  azion  loro  legale,  il  buon  or- 
dine della  società,  su  cui  egli  deve  vegliare,  sarebbe  conturbato. 
Sotto  questo  punto  di  vista  più  elevato  lo  esercizio  pel  conflitto  non 
è  un  diritto  pel  Monarca  se  non  perciò  che  desso  n'  è  un  dovere. 
La  Convenzione  istessa  Francese  non  si  impossessò  dei  conflitti  che 
per  ciò  ch'ella  s'investi  della  Dittatura.  L'Assemblea  Costituente , 
che  avea  precedentemente  tolte  tante  attribuzioni  al  Re,  pur  gli 
avea  lascialo  il  regolamento  delle  competenze.  La  Costituzione  del- 
l' anno  III  l' attribuì  al  Direttorio,  dappoiché  la  legislatura  Ai  sepa^ 
rata  dal  potere  esecutivo,  fionaparte  alla  sua  volta  Console,  poi 
Imperatore,  regolò  i  conflitti  non  come  Sovrano,  perchè  le  Costitu- 
zioni dello  Stato  implicavano  allora  la  Sovranità  del  Popolo,  bensì 
come  Capo  del  potere  esecutivo,  che  quelle  Costituzioni  in  lui  ri- 
conoscevano. 

La  Carta  del  1814  riuniva  nel  Re  i  quattro  attrilMiti  dell'  Inw 
pero:  egli  era  ad  un  tempo  il  principio  della  sovranità,  il  promotore 
della  legge,  la  sorgente  di  ogni  giustizia,  e  il  capo  del  Governo. 
Sotto  la  Monarchia  costituzionale  del  1830  fii  mantenuto  lo  stesso 
sistema  con  pochi  cangiamenti  di  pura  forma.  Il  Re  statuiva  sul 
conflitto  dopo  dibattito  pubblico  nel  Consiglio  di  Stato:  ne'  casi  io 
cui  la  Ordinanza  Regia  non  avesse  seguito  l' avviso  del  Consiglio , 
dovea  la  medesima  inserirsi  nel  Monitore  e  nel  Bollettino  delle 
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Le99i,  fatta  libera  facoltà  alle  critiche  della  stampa,  ed  ai  reclami 
deUa  tribuna^  La  sola  GoslitnziODe  di  Francia  Repubblicana  del 
1848  creò  uno  speciale  tiibonale  dei  conflitti,  che  noeglio  in  appres- 
so ricorderemo:  osa  cotesto  tribunale  soppresso  con  la  Costituzione 
nmtesima,  il  Decreto  organico  del  ^  gennaio*  1852  riponeva  in 
Tìgore  i)  sistema  della  legge  19  luglio  1845;  ed  era* r  Imperatore, 
che  decideva  i  conflitti  di  attribunoni  in  Consiglio  di  Stato,  il 
quale  avea  soltanto  sulla  materia  una  pura  attribuzione  consultiva. 

Il  sistema,  che  attribuisce  al  Re  la  competenza  di  decidere  i 
conflitti,  fu  adottato  altresì  nelle  antiche  Province  del  Repo  S  I- 
triia  dalla  I^e^e  su  i  conflitti  del' 20  novembre  1859»  e  dalla  Leg- 
ge sul  GonsigHo  dì  Slato  30  ottobre  1859,  art.  17.  In  virtù  di  que^ 
sie  leggi  i  conflitti  di  attribuzioni  decidevansi  per  Decreto  Reale, 
previo  parere  del  CkHisigliodi  Stato  a  sezioni  riunite.  Il  Re,  dice- 
va il  testo  di  quella  legge,  risolve  il  conflitto  sulla  proposta  del 
Ministro  deW  intemo,  fedito  il  Consiglio  dei  Ministri,  e  previo 
parere  del  Consiglio  di  Staio. 

N<H  non  esitiamo  punto  a  respingere  ancora  codesto  terzo  si- 
stema. Esso  ripugna  ai  pfincipii  fondamentali  del  diritto  costituzio- 
nale, e  non  ofl^re  guarentìgia  di  sorta  ai  cittadini  interessati  nel  con- 
flitto. Se  voi  attribuite  al  Re,  sia  pur  in  Consiglio  di  Stato,  la  deci- 
sione del  conflitto,  voi  avrete  un  Re-Giudice.  Una  decisione  di  conflitto 
è,  di  sua  essenza,  un  atto  enìinentemente  giudiziario.  Con  essa  s' inter- 
pretano testi  di  legge,  si  apprezza  la  indole  dei  fatti  nelle  attinenze 
al  ponto  di  competenza,  si  caratterizza  la  natura  dell'  affare  dedotto 
in  questione,  si  applica  la  legge  air  affare  particolare  in  contraddit- 
torio di  due  parti  contendenti,  la  giustizia,  e  X  amministrazio- 
ne: in  poche  parole  la  decisicme  del  conflitto  di  attribuzioni  è  un 
atto  di  vera  giudicatura,  una  vera  sentenza.  Quantunque  per  rap- 
porto allo  scopo  supremo,  cui  mira,  la  decisione  del  conflitto  di 
attribuzioni ,  di  fronte  a  quella  dell*  altro  di  giurisdizioni ,  abbia  la 
forma  prevalente  di  un  atto  di  alto  Governo,  come  di  già  notam- 
mo, non  può  tuttavia  sconoscersi  in  siffatta  decisione  il  carattere  di 
smteoza  per  la  forma  sostanziale  ed  assolata. 

Ora  un  Re,  che  sentenzia,  è  una  negazione  dello  Statuto.  Il  Po- 
tere giudiciario  non  può  essere  esercitato  dal  Re  Costituzionale:  i  po- 
tori non  possono  cumularsi.  Altramente  si  riprodurrebbero  gli  esempi 
di  un  Luigi  IX  Re  di  Francia,  che  rendeva  le  sue  sentenze  sotto 
il  finnofio  albero  di  Yincennes,  di  un  Cario  Y,  che  presiedette  al 
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processo  di  Giovanni  V  Duea  di  Bretagna,  di  un  Cario  VI  a  quel- 
lo di  Cario  II  Re  di  Navarra;  di  un  Francesco  I  a  quello  del  mar- 
chese di  Saluces,  di  un  Luigi  XIII  a  quello  del  Duca  de  la  Val- 
lette. In  uno  Stato  dispotico,  dicea  bene  il  Montesquieu,  il  Princi- 
pe può  giudicare  egli  stesso.  Egli  non  lo  può  mai  nelle  Monarcliie: 
la  Costituzione' sarebbe  distrutta;  i  poteri  intermedii  annientati;  si 
vedrebbero  sparire  tutte  le  Ibrme  de'  giudizìi;  la  paura  dominerebbe 
tutti  gli  spiriti.  Ciò  che  Montesquieu  scriveva  delle  Monarchie,  i 
ancora  più  esatto  in  oggi  nelle  Monarchie  costituzionali ,  nelle  quali 
se  dicesi  ancora,  per  anacronismo  isterico,  che  tutta  la  giustina 
emana  dal  Be,  vaai  il  Re  non  n'-è  Y  organo:  la  giusti^a  si  ammi- 
nistra in  suo  nome,  ma  egli  non  n'  è  lo  amministratore;  egli  se  ne 
dice  la  sorgente,  ma  i  soggetti  non  la  ricevono  da  hii:  in  una  pa- 
rola la  giustizia  non  può  essere  renduta  che  da  uomini ,  ai  quali  il 
Re  attribuisce  il  carattere  di  giudice,  e  la  legge  la  potestà  dì  giu- 
risdizione, e  ki  prerogativa  della  inamovibilità. 

Da  altra  parte  fra  le  tante  prerogative  del  Potere  Regio  non 
può  trovarsi  qualità  alcuna,  per  cui  al  Re  possa  essere  attribuita  la 
decisione  dei  conflitti.  Non  può  essere  questa  decisione  attribuita  a 
lui  come  legislatore:  il  legislatore  non  può  essere  ad  un  tempo 
giudice;  ed  olire  a  ciò  il  potere  legislativo  non  appartiene  al  solo 
Re,  ma  si  in  concorso  alle  due  Camere:  ed  allora  sarebbe  mestieri 
attribuire  al  Re  ed  al  Parlamento  la  decisione  del  conflitto,  e  già 
per  altro  fu  detto  che  la  medesima  non  può  appartenere  al  potere 
legislativo.  Non  può  inoltre  essere  attribuita  al  Re  conte  Capo  del 
potére  esecutivo;  perchè  la  decisione  del  conflittb  o  appartiene  al- 
l'ordine  esecutivo  come  atto  di  amministrazione,  o  air  ordine  giu- 
diciario  come  atto  di  giudicatura.  Nella  prima  ipotesi  il  Re  non 
può  decidere  il  conflitto,  perchè  il  Re  propriamente  non  ammini- 
stra: nella  seconda  non  lo  può,  perchè  il  Re  non  esercita  giustizia. 
In  ambe  le  ipotesi  non  vi  sarebbe  una  seria  guarentigia  né  pe'  di- 
ritti dell'autorità  giudiziaria,  né  per  quelli  dei  cittadini. 

Non  vi  sarebbe  in  prima  guarentigia  seria  ed  efficace  delle 
attribuzioni  deir  autorità  giudiciaria.  Suppongasi  che  il  potere  giu- 
diziario affermi  la  sua  competenza  su  di  un  dato  affiire  in  virtji 
d' una  legge;  ed  a  sua  volta  T  autorità  amministrativa  si  rivendichi 
la  competenza  sullo  stesso  affare  in  virtù  di  una  Ordinanza,  o  di  un 
Decreto  Reale.  Suppongasi  che  il  tribunale  sostenga  la  illegalità, 
la  incostituzionalità  del  Decreto  Regio,  il  quale  non  potesse  dero- 
gare alla  legge,  di  guisa  che  a  termini  dell'art.  5  della  L.  20 
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marzo  1865  sul .  coDtenzioso-aimDinistratìvo  non  m  creda  tenuto  ad 
applicare  r  aito  del  potere  esecutivo  non  conlbraie  alla  legge.  Se 
la  decisione  di  questo  conflitto  dovesse  proferirsi  dal  Re,  egli  sa- 
rebbe evidente  <^e  il  Re,  dovendo  statuire  sul  valore  dell'  atto  dd 
potere  esecutivo,  sulla  costituzionalità  del  decreto  o  della  ordinan- 
za, sarebbe  giudice  in  causa  sua. 

Oltre  a  ciò  non  vi  sarebbe,  come  dicemmo,  né  anco  guarenti- 
gia de' diritti  dei  cittadini  interessati  neiraflhre,  oggetto  del  con- 
flitto; perocché  sarebbe  del  tutto  in  batta  del  potere  Regio  risol- 
vere i)  conflitto  in  modo  da  distogliere  i  cittadini  da'  loro  giudici 
naturali  contro  l'art.  71  dello  Statuto,  in  che  sta  scritta  una  delle 
più  preziose  guarentigie  della  civile  libertà.  Se  infatti  il  conflitto 
insorto  fra  i  Tribunali  e  l'Amministrazione  riguardasse  un  affare, 
in  cui  si  trattasse  di  statuire  sulla  interpretazione  di  un  atto  del 
Governo,  di  un  contratto  stretto  da  un  imprenditore  od  accollatario 
coir  Amministrazione  centrale,  per  determinarsi  i  doveri,  le  obbli- 
gazkmi  di  un  Ministro,  che  avesse  soscritto  1'  atto,  non  si  potrebbe 
serìam^te  credere  che  il  Re  pronuncierebbe  a  favore  del  tribunale 
invocato  dal  cittadino  contraente,  contro  il  reclamo  del  Prefetto  o 
del  Ministro,  ai  quali  sarebbe  più  comoda  la  decisione  di  un'  au- 
torità amministrativa.  Se  un  privato  cittadino  reclamasse  avanti  al 
tribunale  ordinario  contro  V  amministrazione  dello  Stato  in  materia 
d*  imposte,  di  servitù  militari ,  o  di  leva  militare,  sostenendo  essere 
un  diritio  Fobbietto  delia  questione;  se  l'autorità  amministrativa 
elevasse  il  conflitto,  richiamando  a  sé  1'  aflare  sul  motivo  che  l' og- 
getto della  questione  è  un  semplice  interesse  sottoposto  ad  apprez- 
zamento, come  dicono,  discrezionale  del  pubblico  potere,  pjer  giudi- 
car r  aflare  con  tutta  la  pienezza  dell'arbitrio  governativo:  i  citta- 
dini per  vero  non  sarebbooo  seriamente  guarentiti  dinanzi  al  tribu- 
nale del  Re,  cui  stanno  a  fianco  il  Ministro  delle  Finanze,  il  Mi- 
nistro della  guerra ,  g\}  alti  ed  i  provvedimenti  de'  quali ,  o  de'  lo- 
ro subordinati ,  cadrebbero  in  discussione.  E  dopo  tutto  non  sareb- 
be veramente  il  Re,  che  deciderebbe,  ma  si  più  tosto  il  Ministro, 
sulla  cui  proposta  viene  emanato  il  Decreto  Reale.  Ora  i  cittadini 
non  hanno  una  seria  ed  eflìcace  guarentigia  in  tali  proposte  de'  Mi- 
nistri, mentre  essi  reclamano  contro  l'atto  di  un  amministratore 
amovibile,  che  serve  al  Groverno,  ma  si  1'  hanno  soltanto  nelle  sen- 
tenze di  un  vero  tribunale,  e  di  giudici  indipendenti,  che  servono 
solo  alla  Legge.  In  riassunto,  la  decisione  dei  conflitti  di  attribu- 
zioni non  può  deferirsi  al  Re:  l.""  perchè  egli  non  ha  alcun  titolo 
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OMtittuionale  a  codesta  competenza:  2.''  perchè  egli,  salva  la  Co* 
sUtiuioDe,  nOQ  p»ò  essere  Re  e  Giadice,  comukiBdooe  in  sé  i  po- 
teri: 3.""  perchè  le  attribuzioni  del  potare  giudìeiarìo,  ed  i  diritti. 
dei  cittadini  rimarrebl2jBro  senza  guarentigia  seria  ed  efficace. 

Fu  proposto  un  quarto  sistema  di  organizzare  la  giurisdizioae 
su  i  conflitti.  11  quale  consiste  in  ciò,  che  il  Consiglio  di  Staio 
debba  costituirsi  ^1  solo  e  sovrano  giudice  del  conflitto.  Questo  si* 
stema  è  ora  vigente  presso  di  noi  in  forza  ddla  nuova  iegge  sul 
Ckttiaiglio  di  Stato  20  Marzo  1865,  nel  di  cui  art.  10  sta  scritto  ohe 
il  CkiQsiglio  di  Stato  esercita  giurisdizione  propria,  pronunziando  deQ- 
nitivamente  con  decreti  motivati  su  i  conflitti,  che  insorgono  tra 
r  autorità  amministrativa  e  giudiciaria;  ed  è  questo  uno  de*  quattro 
casi  eccezionali  di  contenzioso,  che  tuttora  sussistono  neir  organismo 
del  Consiglio  di  Stato,  dopo  abolita  in  massima  la  giurisdizioDO 
speciale  contenzioso-aamiinistrativa. 

Cotesto  sistema  non  ci  pare  più  razionale  degli  altri,  che  finora 
sponemmo.  Il  Consiglio  di  Stato  appartiene  air  ordine  delF  Ammi-* 
nitrazione:  esso  è  Porgano  più  elevato  deir Ammmistrazione  con- 
sultava, e  nelle  materie  del  contenzioso,  che  per  le  nostre  recenti 
leggi  gli  sono  state  conservate,  è  ancora  in  oggi  un  vero  tribunale 
amministrativo.  Ponendo  anco  da  banda  un  Consiglio  di  Stato  fog- 
giato sul  tipo  del  Consiglio  di  Stato  Francese  del  primo,  e  secondo 
Impero,  che  il  Yivien  argutamente  disse  il  cooperatore  più  utile, 
il  facile  ausiliare  del  potere  assoluto,  la  officina  de' suoi  decreti, 
r  arsenale  della  sua  dittatura  amministrativa ,  ogni  altro  qualunque 
Consiglio  di  Stato,  organato  pure  in  armonia  con  la  Costituzione 
piritica  sinceramente  più  liberale,  sarà  sempre  desso  essenzialmente 
il  Consiglio  amministrativo  superiore,  generale,  e  permanente  dello 
Stato.  Esaminate  tutte  le  sue  attribuzioni,  vuoi  eonsuUive,  vuoi 
giurisdisnonali ,  il  Consiglio  di  Stato,  benché  non  appartenga  aita 
gerarchia  dell' Amministrazione  strettamente  detta,  pure  la  parte 
eminente  dell'  ordine  amministrativo,  ed  abbraccia  in  generale  i  più 
rilevanti  affari  di  tutta  F  Amministrazione  dello  Stato. 

Or  se  il  Consiglio  di  Stato  è  un  corpo  dell'  ordine  amministra-* 
tivo,  non  può  essere  razionaUnente  il  tribunale  dei  conflitti  di  at^ 
tribuzioni:  perchè,  esistendo  cotesto  conflitto  tra  l'autorità  ammi- 
nistrativa e  l'autorità  giudiziaria,  il  Consiglio  di  Stato,  corpo  at- 
tinente ali'  Amministrazione',  non  potrebbe  esser  giudice  di  tal  con- 
flitto, senza  esser  interessato  nel  conflitto  medesimo.  Si  dovrebbero 
perciò  incontrare  simili  inconvenienti  a  quelli  che  si  verifichereb- 
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boro  nel  si8leiiui,  che  attribuisse  la  decisiooe  de'eonflitti  alta  Corte 
dteassBzkiDe.  Gotesta  Giorte,  appartenendo  anch'  dia  air  ordine  giu- 
dìiiario,  idtro  de' poteri  interessati  nel  oonQttto,  si  studierebbe  di 
attirare  all'  ordine  giudiziario  le  materie  di  amministrazione  e  di 
g^eftio.  Del  pari  in  contrario  il  Consiglio  di  Stato,  appartenendo 
anch'esso  all'ordine  amministrativo,  altro  degl' interessati  nel  con- 
flitto, potrebbe  studiarsi  di  attirare  air  ordine  amministratifo  le  nuH 
tene  della  con^toiza  giudiciaria.  Ora,  a  nostro  avviso,  sono  pa- 
rimeole  da  condannarsi  ed  un'  amniiùstrazione  dispotica ,  che  usurpa 
il  posto  della  giustizia,  ed  una  giustizia  tirannica,  che  invade  il 
campo  dell'  ammimstrazione. 

Egli  pur  giova  considerare  die  né  i  tribunali  nello  intereoBO 
della  dilésa  di  loro  competenza ,  né  i  cittadini  nello  interesse  di  non 
essere  distolti  dai  propri  giudici  naturali,  possono  avere  una  scria 
guarentigia  di  decisione  imparziale  nel  Consìglio  di  Stato,  i  di  eni 
Diembri  s(mo  amovibili  dal  Potere  esecutivo,  da  coi  pur  sono  no- 
minaAi  in  Italia,  soggetti  pur  tr^>po  a  subire  la  immediata  inanenza 
del  Governo.  La  esperienza  ci  dnuostra  che  spesso  negli  afTarì  dei 
eenfliiti^si  trova  grandemente  interessata  V  Amministrazione  dello 
Staio,  sopratutto  in  materia  di  finanze,  e  di  pubblici  lavori.  Una 
decisione  imparziale  è  meglio  in  questi  casi  un  atto  di  eroismo, 
astraendo  pur  sempre  dalle  prerogative  personali  degl'  individui,  e 
mirando  schianto  alle  istituzioni. . 

CSoteste  considerazioni  forse  non  isfuggirono  ai  nostri  Legisla- 
tori. U  Relatore  della  Commissione  della  nostra  Camera  de'  Depu- 
tati, nel  presentare  alla  medesima  il  progetto  della  nuova  Legge 
sul  Consiglio  di  Stato,  fra  le  sei  leggi  di  unificazione  amministra- 
tiva d'Italia,  osservava  che  nel  Progetto  la  risoluzione  dei  conflitti 
era  demandata  aHa  giurisdizione  del  Consiglio  di  Stato.  All'  art.  10 
noveriamo,  egli  dicea,  fra  gli  oggetti,  su  i  quali  il  Consìglio  di 
Stato  delibera  con  propria  giurisdizione ,  quello  della  risoluzione 
de'  conflitti,  ben  ritenuto  però,  che  non  intendiamo  di  risolvere 
cosi  definitivamente  la  questione  intorno  air  autorità,  cui  debba  es- 
so^ demandata.  Potrà  darsene  la  competenza  per  avventura ,  sog- 
gingnea,  0  a  queir  unica  suprema  magistratura  giudiziaria,  che 
fosse  istituita  per  tutto  il  Regno,  o  ad  un  apposito  tribunale  dei 
conflitti.  Vogliamo  che  la  questione  stia  interamente  riservata,  ed 
è  €on  questa  riserva  che  abbiamo  mantenuta  la  disposizione,  che 
attriboisee  al  Consiglio  di  Stato  il  potere  di  risolvere  i  conflitti  di 
attribuzioni  fra  r  autorità  giudiziaria  e  r  autorità  anmiinistrativa  : 
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nè  temiamo  che  iniaDlo  abbiansì  a  veriflcare  inconvenienti ,  perchè 
a  risolvere  i  conaitU  il  Consiglio  di  Stato  non  è  più  mero  consul- 
tore del  Ministero,  ma  autorità  che  esercita  giurisdizìoDe  propria 
ed  indipendente.  •—  Noi  non  sappiamo  di  vero  quanto  possa  dirsi 
indipendente  T  autorità  dei  Consiglieri  di  Stato,  che  sono  amovibili 
dal  Potere  esecutivo:  ma  intanto  accettiamo  di  buon  grado  la  dì* 
chiarazione  deir  Oratore  della  Commissione,  che  il  giudizio  su  i  eoo- 
flittì  è  stato  soltanto  in  via  provvisoria  attribuita  al  Consiglio  di 
Stato,  e  che  la  questione  è  interamente  riservata  ad  altro  sisteoia 
di  legge. 

In  riassunto,  il  giudizio  del  conflitto  di  attribuzioni  non  può 
essere  demandato  al  potere  legislativo,  perchè  è  atto  di  giudicatura: 
non  può  essere  attribuito  alla  Corte  di  Cassazione,  perchè  dessa 
appartiene,  come  corpo  giudiciario,  all'ordine  d'uno  de' poteri  in- 
teressati nel  conflitto:  non  al  Re,  perchè  egli  non  può  esser  giudi- 
ce, né  solo,  perchè  vi  ripugnano  i  principii  di  gius  costituzionale, 
e  perchè  sarebbe  lo  stesso  che  attribuire  la  decisione  ai  Ministri; 
né  in  Consiglio  di  Stato,  perchè  tanto  varrebbe  che  attribuire  Ja 
decisione  ad  una  Magistratura  che  dipende  dal  Ministero,  e  perchè 
il  Re  veramente  egli  non  giudicherebbe,  desso  si  contenterebbe  di 
segnare  in  massa  ^li  estratti  delle  deliberazioni  del  Consiglio  di 
Stato,  che  il  Ministro  gli  presenterebbe;  egli  le  autenticherebbe 
soltanto  con  la  sua  Arma  sulla  parola  del  Ministro.  Inftne  la  deci- 
sione del  conflitto  non  può  essere  demandata  al  solo  Consiglio  di 
Stato,  perchè  esso  appartiene  all' ordine  amministrativo,  e  ripugna 
ad  ogni  idea  di  giustizia  che  lo  stesso  ordine  elevi  e  giudichi  i  con^ 
flitti.  Ove  dunque  collocheremo  noi  cotesto  Tribunale? 

Per  risolvere  l'  arduo  problema  noi  prendiamo  le  mosse  da  un 
sommo  principio  di  diritto  giudiciario.  11  nostro  immortale  Giovanni 
Carmignani  avea  ben  detto,  che  le  persone  contendenti  in  giudizio 
rappresentano  due  forze  in  lotta.  Per  tenere  queste  due  forze  in 
giusti  confini,  e  decidere  qual  delle  due  forze  agisca  legittimamente, 
è  necessaria  una  terza  forza,  neutra,  che  come  tale  dalle  due  forze 
rivali  sia  rispettata.  Questa  terza  forza  dev'  esser  tutta  di  creazione 
della  legge,  e  di  chi  ha  potere  di  farla.  Le  due  forze  rivali  del- 
l'attore  e  del  convenuto,  dell'accusatore  e  del  reo,  possono  uscire 
in  tutta  la.  loro  originalità  e  in  tutta  la  energia  loro  dal  grembo 
della  sensitiva  natura.  La  forza  del  giudice,  come  norma  e  mo- 
mento di  quelle  due,  sembra  dover  escir  tutta  dalla  ragione.  Ora 
per  avere  una  terza  forza  nel  giudice  del  conflitto  tra  le  due  forze 
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rivali,  amministranone  e  giustizia,  (ira  sé  lottanti,  egli  h  me* 
slieri  che  il  legislatore  costituisca  un  tribunale,  che  non  sia  né 
r  una,  né  TaUra  forza  rivale,  ma  pur  che  sia  composto  in  ragiotoe 
eguale  di  elementi  antagonistici  fra  sé  contemperati ,  e  rappresen- 
tanti Io  interesse  dei  due  ordini.  Nel  seno  di  questo  tribunale  av- 
verrà allora  un  dibattito,  in  cui  ogni  interesse  dell' amministrazione 
e  della  giustizia  sarà  rappresaatato:  nessuna  delle  due  forze  rivali  si 
potrà  dire  soverchiata  ed  oppressa  dall'  altra;  la  soluzione  della  lotta 
sarà  un  ravvicinamento  delle  due  forze,  una  conciliazione  de' due 
interessi,  prodotta  non  già  da  una  Ordinanza  Regia,  o  da  una  de- 
liberazione del  Consiglio  di  Stato,  sotto  cui  può  celarsi  artificiosa- 
mente la  mano  di  un  Ministro  interessato,  non  già  da  una  deci- 
sione della  Corte  di  cassazione,  sotto  a  cui  può  ammantarsi  lo  spi- 
rilo di  corpo,  bensì  prodotta  dalla  ragióne  severa  delle  cose  istesse, 
veduta,  riconosciuta  e  rispettata  dalle  forze  rivali  medesime. 

Sotto  lo  impero  di  questa  formola  ideale  noi  proporremmo  la 
instituziooe  di  un  tribunale  speciale  de'  conQitti.  Si  componga  desso 
di  un  numero  di  giudici,  per  metà  eletti  in  seno  alla  Corte  di  cas- 
sazione, per  metà  in  seno  al  Consiglio  di  Stato:  si  avrà  un  tribu- 
nale. De  puro  giudiziario,  né  puro  amministrativo,  si  un  tribunale 
misto,  cbe  le  due  forze  rivali  nel  conflitto  senza  dubbio  rispette- 
ramio.  Qui  si  troveranno  a  contatto  i  lumi,  la  dottrina,  la  sperienza 
di  uomini  peritissimi,  eletti  nelle  due  sommità  dell'ordine  giudi- 
ciario  e  dell'ordine  amministrativo:  i  tribunali  inferiori,  e  le  am- 
ministrazioni subalterne,  fra  cui  é  surto  il  conflitto,  troveranno  la 
ìor  guarentigia  in  questo  tribunale  misto,  in  cui  gl'interessi  ed  i 
diritti  dei  medesimi  sono  rappresentati,  e  fatti  valere  dal  loro  ele- 
mento proprio,  consiglieri  di  Cassazione,  consiglieri  di  Stato:  la 
interpretazione  della  legge  da  una  parte,  i  bisogni,  gl'interessi,  le 
massime  delF  amministrazione  dall'altra,  vi  avranno  ad  un  tempo 
i  propri  organi  competenti.  Acciò  poi  rimovasi  ogni  pericolo  di  so- 
spetto, che  potrebbe  per  avventura  cagionare  la  nomina  del  Potere 
esecutivo,  sarebbe  giusto  che  i  membri  di  questo  tribunale  de' con- 
flitti fossero  elettivi,  cioè  venissero  nominati  nel  seno  degli  stessi 
Corpi,  a  cui  appartengono.  Consiglio  di  Stato,  Corte  di  Cassazione. 

Codesto  concetto  di  tribunale  misto  in  materia  di  conflitti,  a 
parte  certe  varietà  d' organismo,  non  é  del  tutto  nuovo.  II  progresso 
delle  idee  costituzionali  presso  parecchi  Stati  odierni  più  inciviliti 
dette  origine  a  ^flatta  instituzione.  La  quale  con  modificazioni  ]^ù 
0  noeno  profonde  fu  adottata  dalla  Francia  nel  1848 ,  dalla  Sasso- 
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Ria  nel  1840,  dalia  Prussia  nel  1847,  e  dalla  Baviera  nel  1850. 
Che  anzi  in  alcuni  Cantoni  della  Svizzera  codesto  tribunale  misfù  è 
composto  di  naembri  presi  dal  Gran  Consiglio,  dal  Consiglio  di  Stato 
e  dal  Tribunal  Suprenoo.  Cosi  a  Zurigo  per  V  art,  67  della  Costi- 
tuzione del  1831  :  nel  Cantone  del  Vaod  per  la  legge  del  26  gm^ 
naio  1839:  in  quello  di  Basilea  per  l'art.  33  della  Costituzione  del 
1850.  E  però  in  cotesti  Cantoni  Svizzeri  nel  tribunal  de'  conflitti 
sonovi  rappresentati  il  Potere  Legislativo,  T  Amministrazione  dello 
Stato,  e  r  Ordine  giudiziario. 

Noi  siamo  ben  lieti  di  trovare  specialmente  adottato  questo  si- 
stema organico  del  tribunale  de'  conflitti  dalla  Costituzione  della 
Francia  democratica  del  1848.  L'  art.  89  di  quella  Costituzione  sta- 
biliva: «  I  conflitti  di  attribuzioni  Tra  r  autorità  amministrativa  e 
giudiziaria  saranno  regolati  da  un  tribunale  speciale  di  membri  della 
Corte  di  cassazione  e  di  consiglieri  di  Stato,  designati  ogni  trien- 
nio in  numero  eguale  dal  loro  Conpo  rispettivo  ».  D  celebre  legista 
Dupin  ainé,  a  nome  della  Commissione  della  Costituzione,  spo- 
nendo i  motivi  di  cotesta  organizzazione  del  tribunale  de'  conflitti 
nefla  seduta  del  17  ottobre  1848,  ne  rivelò  lo  spirito  fondamen- 
tale. Sotto i  precedenti  Governi,  egli  disse,  il  Potere  Regio  deci- 
deva i  conflitti  dopo  la  d^iberazione  del  Consiglio  di  Stato.  In  virtù 
della  massima,  che  ogni  giustizia  emana  dal  Re,  si  era  concbiuso 
che  spettava  al  Re  di  determinare  la  giurisdizione  competente  in 
caso  di  conflitti.  Quindi  per  riservare  alla  Potestà  Regia  il  diritto 
drdare  de' giudici,  e  di  regolare  le  giurisdizioni,  si  facevano  giu- 
dicare i  conflitti  nel  Consiglio  di  Stato.  Di  presente  noi  siann)  sotto 
un  regime  repubblicano:  la  giustizia  emana  dal  Popolo  JPVan- 
cese.  Quando  v'ha  un  conflitto,  non  è  già  una  persona,  un  fun- 
zionario in  virtù  della  sua  prerogativa,  che  possa  pretendere  di  ri- 
solvere i  conflitti.  Ecco  il  perchè  noi  abbiamo  creduto  eh'  egli  fosse 
costituzionale  creare  un  tribunale  di  conflitti.  Per  comporlo  noi  ab- 
bianoo  pr^i  i  giudici  negli  ordini  più  elevati  delle  due  autorità  fra 
le  quali  il  conflitto  può  elevarsi,  vale  a  dire,  membri  della  Certe 
di  Cassazione,  culmine  dell'  ordine  giudiciario,  e  membri  dd  Con- 
siglio di  Stato,  apice  dell'ordine  amministrativo.  Noi  abbiamo  cosi 
costituito  un  tribunale  misto,  e  si  è  questo  Tribunale,  che  con  una 
grande  superiorità  di  esperienza  e  di  lumi ,  e  con  lo  spirito  pub- 
blico che  anima  funzionari  si  elevati,  giudicherà  i  conflitti  neir  in- 
teresse generale  del  pari  che  nello  intei*esse  privato,  e  in  quello 
della  Legge. 
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L*  ordiBameoto  organico  di  cotesto  tritMinale  de'  conflitti  formò 
ohbietto  JQ  Francia  della  Legge  organica  del  Goosiglio  di  Stato  del 
3  marzo  1849,  del  Regolamento  del  36  ottobre  1849,  e  della  Legge 
del  4  feU)raio  1850.  Noi  qui  ne  riassumiamo  io  poche  parole  il  si^ 
slema,  trattandosi  di  iostiUizioae  degna  di  essere  imitata  non  senxa 
notare  qualche  modificazione,  che  vi  si  dovrebbe,  per  nostro  av- 
viso, introdurre;  perchè  se  noi  sempre  avversammo  il  sistema  di 
trapiantare  dair  estero  le  leggi  e  le  instituzioni,  senza  ponderare  le 
condizioni  speciali  della  civiltà  nazionale,  con  cui  elle  conneltonsi, 
intendemmo  già  solo  condannare  le  scimmierie,  e  non  mai  le  pru- 
denti e  giudicioee  imitazioni. 

n  tribunale  de'  conflitti  di  attribuzioni  in  Francia  era  composto 
per  le  anzidette  leggi  di  quattro  giudici  della  Corte  di  ca&sazione, 
e  di  quattro  consiglieri  di  Stato,  eletti  a  maggioranza,  ogni  tre 
anni,  dai  Corpi  rispettivi.  Esso  era  presieduto  dal  Ministro  di  giu- 
stizia, ed  in  caso  dMmpedinoento  da  quello  del  pubblico  insegna- 
mento, come  quegli,  la  di  cui  rispondevolezza  potea  trovarsi  spesso 
meno  interessata  nelle  questioni  dei  cooflitli.  Le  decisioni  non  po- 
tevano pronunciarsi  che  dopo  una  relazione  scritta,  fatta  da  uno 
de'  membri  del  tribunale,  e  sulle  conclusioni  del  Pubblico  Ministero. 
Le  funzioni  di  relatore  doveano  essere  alternativamente,  volta  per 
volta,  affidate  ad  un  Consigliere  di  Stato ^  o  ad  un  Giudice  della 
Corte  di  cassazione.  Per  evitare  ogni  sospetto,  in  ciascun  affare,  le 
funzioni  di  Relatore  e  quelle  di  Pubblico  Ministero  non  potevano 
essere  esercitate  da  due  membri  presi  dal  medesimo  Corpo.  Infine 
le  funzioni  di  Pubblico  Ministeri)  venivano  esercitate  da  due  Com- 
missari del  Governo,  scelti  opi  anno  dal  Potere  esecutivo  (allora 
Presidente  della  Repubblica),  Tuno  fra  gli  avvocati  generali  alla 
•Corte  di  cassazione ,  Y  altro  tra  i  referendari  del  Consiglio  di  Stato. 

Se  non  che  codesta  instituzione  non  è  sopravvissuta  alla  Co- 
stituzione Repubblicana  del  1848.  Ma  dessa  in  pochi  anni  ha  la^- 
sctate  iraccie  prolbnde  della  sua  esistenza  con  la  decisione  coscien- 
ziosa della  maggior  parte  delle  questioni  gravissime,  che  divide- 
vano in  coDlrarie  sentenze  T  ordine  giudiciario  e  T  ordine  ammini- 
siraUvo,  e  che  T  autorità  morale  delle  sue  decisioni  ha  d'assai 
eontfibuito  a  for  risolvere  in  modo  uniforme.  I  giuristi  francesi  più 
dialinti  della  scuola  e  del  foro  unanimi  attestano  che  la  esistenza 
di  quei  tribunale  speciale  de'  conflitti  ha  prodotto  buoni  ed  utili  ri- 
suUameati,  non  foss' altro,  mettendo  definitivamente  fuor  d'ogni 
dubbio  certe  soluzioni,  che  ormai  sono  acquistate  alla  dottrina  si 
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come  alla  pratica.  Lo  stesso  Prof.  Batbie,  scrittore  devotissimo  del 
diritto  moderno  Imperiale,  non  esitò  ponto  a  dichiarare,  che  la  sa- 
rebbe ingiustizia  grave  niégare  i  servigi  importanti,  che  som)  stati 
resi  dal  tribunale  misto  de*  conflitti  ;  che  in  seguito  a  discussioni 
profonde  le  questioni  più  difficili  e  le  più  controverse  sono  state  ri- 
solte; e  che  tanta  è  stata  V  autorità  di  quelle  sentenze,  che  la  Ck)rte 
di  cassazione,  come  il  Consiglio  di  Stato,  hanno  accettata  la  gie- 
risprudenza  stabilita  da  quel  Tribunale.  Il  signor  De  Gormenin  avea 
detto  otto  anni  prima  della  instituzione  di  questo  tribunale,  che  la 
decisione  dei  conflitti  deve  appartenere  al  Governo,  qualunque  esso 
sia,  0  monarchico  o  repubblicano.  Non  cosi  la  pensarono  i  repub- 
blicani del  1848.  E  qualunque  opinione  si  avessero  alcuni  di  essi 
sul  merito  della  nuova  instituzione,  per  tutti  fu  riconosciuto  che  la 
medesima  produsse  due  vantaggi  incontestabili.  In  prima  dessa  diede 
alla  giurisprudenza  amministrativa ,  su  moltissime  questioni  contro- 
verse fra  il  Consiglio  di  Stato  e  la  Corte  di  cassazione,  una  san- 
zione tanto  più  considerevole  che  la  medesima  emanala  da  un 
Corpo,  in  cui  lo  spirito  giudiziario  esercitava,  per  V  autorità  de'  suoi 
rappresentanti,  una  influenza  eguale  a  quella  dello  spirito  ammini- 
strativo, eh' era  vi  del  pari  bene  rappresentato.  Da  altra  parte,  e 
per  efl^etto  di  quella  collaborazione  e  deliberazione  comune,  la  stessa 
instituzione  avea  temperati  gU inconvenienti  dell'isolamento  ante- 
riore dei  due  elementi,  amministrativo  e  giudiciario.  Breve  fu  la 
vita  di  tale  instituzione:  pur  centodiciotto  conflitti  furono  da  essa 
risolti  in  due  anni  della  sua  durata:  ed  ella  lasciò  una  splendida 
pagina  negli  annali  del  diritto  giudiciario  francese. 

Tuttavia  noi  faremo  due  osservazioni  critiche  alla  instituzione 
organica  di  questo  tribunale,  le  quali  sarà  mestieri  prendere  in 
considerazione  nell' adottare  presso  di  noi  un  tale  Sistina. 

In  prima,  essendo  in  Francia  il  Consiglio  di  Stato,  nelle 
materie  del  contenzioso-amministrativo,  tribunale  in  secondo  gra- 
do, ossia  di  appello  contro  le  sentenze  dei  Consigli  di  Prefettura, 
ne  potevano  avvenire  due  inconvenienti.  Il  primo  quello  che  il  Con- 
siglio di  Stato  per  mezzo  di  quei  consiglieri,  suoi  membri,  dele- 
gati a  comporre  la  metà  del  tribunale  del  conflitto,  statuirebbe  sulla 
competenza  sua  propria.  Il  secondo  inconveniente  ancora  più  grave 
sarebbe  quello,  che  gli  stessi  consiglieri  di  Stato,  che  come  mem- 
bri del  tribunal  misto  del  conQitto  avrebbero  affermata  la  compe- 
tenza deir  Amministrazione,  e  rinviato  l'affare  alla  giurisdizione 
amministrativa ,  potrebbono  poi  giudicare  di  fatto  l' affare  medesimo 
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io  grado  di  appello ,  come  meoibrì  del  Consiglio  di  Stato.  La  qua! 
cosa  per  altro  non  pqtrebbe  dirsi  quanto  ai  Consiglieri  della  Corte 
di  cassazione,  alla  quale  non  può  mai  deferirsi  che  la  questione  di 
paro  diritto,  e  giammai  quella  del  fatto  o  del  merito. 

Or  questi  inconvenienti  non  potrebbono  avverarsi  in  Italia  nello 
slato  attuale  di  sua  legislazione.  Perchè  abolita ,  almeno  di  massima , 
la  speciale  giurisdizione  del  contenzioso-amministrativo ,  il  Consiglio 
di  Stato  non  è  più  tribunale  d'appello  nelle  materie  amministrative: 
e  però  non  potrebb'  esservi  pericolo  di  sorta  che  i  delegati  del  Con- 
siglio affermassero  la  competenza  contenziosa  suir  affare  .del  Consi- 
glio medesimo ,  o  che  eglino  conoscessero  e  giudicassero  poi  lo  stesso 
affore  come  membri  del  Consiglio  di  Stato.  Tuttavolta  è  pur  sem- 
pre vero  che  la  legge  del  20  marzo  1865  sul  contenzioso-ammini- 
strativo ha  conservate,  per  via  di  eccezioni,  alcune  competenze  di 
vera  giurisdizione  contenziosa -al  Consiglio  di  Stato:  cosi  le  contro- 
versie fra  lo  Slato  ed  i  suoi  creditori  intomo  alla  interpretazione 
dei  contratti  di  prestito  pubblico,  o  delle  leggi  a  tali  prestiti  re- 
lative, 0  di  queir  altre  sul  Debito  pubblico:  cosi  ancora  le  contro- 
versie sulle  materie  speciali,  a  mo'  tf  esempio,  le  miniere,  che  dalle 
leggi  generali  del  Regno  sono,  in  certi  casi,  deferite  al  Consiglio 
di  Slato.  Potrebbe  pertanto  almeno  in  coleste  materie  avverarsi 
presso  di  noi  lo  inconveniente  dianzi  accennato.  E  però  volendo  adot- 
tare nel  modo  pib  razionale  e  conveniente  T  organismo  anzidetto  del 
conflitto,  sarebbe  mestieri  in  prima  eliminare  i  casi  eccezionali  di 
CQDtenzioso-amministrativo,  si  che  il  Consiglio  di  Stato  non  sia  mai 
tribunale  su  alcuna  matma;  ciò*  che  d'altronde  è  confprmeai  voti 
della  moderna  scienza  di  diritto  amministrativo  in  Italia. 

V  altra  osservazione  critica  riguarda  la  presidenza  del  tribu- 
nale. Gonae  dieenuno,  per  la  legge  francese  il  Presidente  del  tri- 
bunal di  conflitto,  di  regola,  si  era  il  Ministro  di  giustizia.  Non  si 
vdle,  giusta  l'avviso  del  Dupin,  subordinare  la  Corte  di  cassa- 
zione al  Consiglio  di  Stato,  né  viceversa.  Il  Ministro  della  giustizia, 
si  disse,  ì^  la  supremazia  su  i  due  ordini ,  X  amministrativo  ed 
il  giadiciario,  egli  è  il  legame  naturale,  che  deve  conciliarli.  Co- 
testo ci  pare  un  errore.  Innanzi  a  tutto  notiamo ,  che  in  una  Re- 
pubblica, qual  si  fu  la  Francia  nel  1848,  che  non  più  ammetteva 
la  formola,  tuUa  la  giustizia  emana  dal  Re,  bensì  proclamava 
—  tutta  la  giustizia  emana  dal  Popolo  Francese  — ,  non  era 
vero  il  dire,  che  il  Ministro  della  giustizia  fosse  il  capo  dell'  or- 
dine giudiziario,  molto  meno  era  vero  il  dire,  eh'  egli  avesse  pur 
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la  supremazia  suir  ordine  amministrativo.  Ma  posta  anco  da  banda 
cotesta  osservazione  che  si  connette  colla  forma  poMtica  del  Gih 
verno,  e  ammettendo  altresì  per  vero  che  il  Ministro  della  gitslt' 
zia  fosse  il  capo  dell' ordine  giudicìarìo,  introdmre  neir  organismo 
del  tribunale  dei  conflitti  il  Ministro,  facendone  masmoe  il  Presi- 
dente, era  nientemeno  che  cadere  nelP  inconveniente  medesiiBO,  cbe 
appunto  si  volea  evitare  con  là  instituzione  di  questo  tribttsale  spe- 
ciale. Il  Ministro  infatti,  presidente  con  voto  ddib«^tivo>  posto  in 
mezzo  a  pari  numero  di  giudici  dell'  ordine  amministrativo  e  gicH 
diciarìo,  può  far  pendere  facilmente  la  bilancia  a  favore  deir  Am- 
ministrazione, sopratutto  ne' casi  di  conflitto  elevato  in  occasiODe  di 
questioni  relative  agli  atti,  ai  provvedimenti,  ai  contratti  fatti  dai 
Ministri  suoi  colleghi,  o  dai  loro  rispettivi  subalterni. 

Si  fu  questo  per  appunto  l' argomento,  di  che  si  valsero  i  pub- 
blicisti Napoleonici  per  condannare  sotto  il  nuovo  Impero  quella 
instituzione  della  Repubblica,  che  male  olezzava  al  moderno  Ti- 
berio. Su  quasi  tutti  gli  affari,  si  disse,  il  tribunale  de^ conflitti  era 
diviso  come  in  due  campi:  i  quattro  voti  dei  Consiglieri  di  Cassa- 
zione stavano  contrari  di  fronte  ai  quattro  dei  Consiglieri  di  Stato: 
era  dunque  sempre  il  Ministro  di  giustizia  che  faceva  là  sentenza, 
perchè  egli  col  votp  suo  formava  ben  tosto  la  maggioranza;  ed 
egli,  agente  del  Potere  esecutivo,  capo  di  amministrazione  centrale, 
sarebbe  propenso  a  favore  più  tosto  del  potere  amministrativo,  e 
sopratatto  se  cadesse  in  questione  un  atto  di  Governo,  od  un  con- 
tratto soscritto  da  qualche  suo  collega  Ministro.  Invocare  il  prin- 
cipio dello  ìpcrociamento  dei  poteri,  amministrativo  e  giudieiario, 
in  un  Capo  comune ,  che  ne  porti  in  mano  eguale  la  bilancia ,  era 
nullameno  che  ritornare  all'  antico  sistema ,  per  cui  in  nome  della 
stessa  logica  il  Re  in  Consiglio  di  Stato  decideva  i  conflitti. 

Cotesta  considerazione  ci  pare  di  gran  momento  per  escludere 
dall'  organismo  del  tribunale  dei  conflitti  ogni  elemento  ministeriale. 
Non  rimarrebbe,  per  nostro  avviso,  che  1'  uno  o  l' altro  dei  due  si- 
stemi da  potersi  seguire:  o  chiamare  alla  presidenza  di  questo  tri- 
bunale il  Presidente  della  Camera  de'  Deputati ,  introducendovi  co^ 
un  elemento  del  potere  legislativo  a  somiglianza  del  diritto  vìgente 
in  alcuni  Cantoni  della  Svizzera;  ovvero,  ciò  che  ci  pare  più  ra- 
zionale, lasciare  al  tribunale  medesimo,  cioè  ai  Consiglieri  di  Stato 
e  di  Cassazione,  membri  di  esso,  il  diritto  di  eleggere  il  proprio 
Presid^te.  Se  mai  i  voti  di  elezione  si  fossero  partiti  in  due  eguay 
metà;  0  non  si  fosse  avuta  la  maggioranza  assoluta»  potrebbe  ri*- 
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corrersi  alb  sorte  fra  eoloro,  che  avessero  ottenuto  o  pari  o  mag- 
gior numero  di  suffragi.  Teraporaoea  dovrebb*  essere  la  durata  dei 
meiDbri  in  uflScio:  e  nei  paesi,  ove  a  determinato  tempo  il  Consiglio 
di  Stato  si  rionovella,  le  formazioni  del  Tribunale  e  del  Consiglio 
dovrebbODO  coincidere  nel  tempo. 

Non  giova  qui  per  altro  dissimulare  una  obbiezione  appari- 
sccsite,  che  potrebbe  Darsi  a  cotesta  riforma  da  noi  proposta  d*  isti« 
luh^  siffatto  tribunal  dei  conflitti.  In  esso,  potrebbe  dirsi,  avreb- 
«bonù  giudici  elettivi,  nominati  dai  due  Corpi  eminenti  dello  Stato, 
Corte  di  Cassazione,  Consiglio  di  Stato:  il  Presidente  sarebbe  pur 
egli  eletto  dai  membri  stessi  elettivi  del  Tribunale.  Dunque  npn 
essendo  giudici  nominati,  instituiti  dal  Re,  eglino  non  potrebbono 
ammiliistrar  giustizia  secondo  i  principii  del  nostro  Statuto,  e  molto 
meno  potrebbono  amministrarla  in  nome  del  Re,  da  cui  non  sareb- 
bono  nominati.  La  giustizia,  dice  X  art  68  dello  Statuto,  è  am* 
ministrata  in  nome  del  Be  da  giudici  eV  egli  instituisce. 

A  conrerma  dì 'cotesta  obbiezione  potrebbesi  produrre  la  dot- 
trina quasi  unanime  degli  scrittori  francesi  di  diritto  costituzionale 
e  amministrativo,  professata  anco  in  Italia  da  non  pochi  pubblici- 
sti, che  r  autorità  giudiziaria  non  è  che  una  parte,  una  emana- 
zione del  potere  esecutivo,  il  quale  risiede  nel  Re,  Capo  Supremo 
dello  Stato.  Or  la  decisione  del  conflitto  è  una  vera  sentenza:  il 
Tribunale  dei  conflitti  esercita  vera  potestà  giudiciaria.  Se  dunque 
i  giudici  di  questo  tribunale  non  sono  nominati  dal  Re,  eglino  non 
potranno,  secondo  il  nostro  Statuto,  esercitare  siffatta  potestà,  ema- 
nazione del  potere  esecutivo.  Si  pretenderebbe  conchiudere  che  un 
tale  sistema  elettivo  possa  essere  adottato  nelle  repubbliche,  nei 
paesi  retti  a  democrazia,  non  mai  in  un  Governo  costituzionale  con 
la  prevalenza  delf  elemento  monarchico,  massime  nella  sfera  della 
giustizia. 

Non  è  tuttavia  malagevole  risolvere  cotesta  obbiezione  piii  spe- 
ciosa che  vera.  Pcmendo  anco  da  banda  la  suenunciata  teorica  sulla 
natura  deir autorità  giudiciaria,  che  non  è  per  vero  fuor  d'ogni 
dubbio,  noi  osserviamo  che  anzi  tutto  altra  cosale  la  ereazione  di 
un  tribunale,  ed  altra  la  nomina  de' giudici;  e  quanto  a  questa, 
altro  si  è  la  instituaione ,  altro  la  elezione,  la  designazione  della 
persona. 

Ninno  può  dubitare  che  la  creazione  di  un  tribunale  non  posvsa 
essere  che  r opera  del  legislatore:  la  costituzione  di  un'autorità, 
di  un  potere  pubblico,  non  può  esser  r  obbietto  di  un  decreto  o  di 
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un*  ordinanza  Regia,  bensì  della  legge,  se  già  non  sia  per  delega- 
zione espressa  della  legge  medesima.  Or  noi  ammettiamo  bene  anzi 
tutto  che  il  tribunale  special  de'  conflitti  venga  creato  per  legge. 
Ma  venendo  ancora  alle  persone  de'  giudici ,  che  debbono  comporre 
cotesto  tribunale,  non  si  confonda  la  nomina,  la  designazione  della 
persona,  con  la  instituzione.  La  nomina  non  è  che  la  designazione 
deir  individuo,  che  il  Popolo  o  il  Principe,  secondo  le  forme  di  Go- 
,  verno,  vuole  elevare  alle  funzioni  della  Magistratura:  ma  non  è  già 
questa  pura  nomina ,  che  investe  il  cittadino  del  carattere  d' uomo 
pubblico,  si  è  la  instituzione.  È  bene  questa  instituzione,  che  at- 
tribuisce al  giudice  non  si  la  potestà  di  giudicare,  come  di  giudi- 
care con  imperio,  cioè  con  autorità  di  ordinare  T  eseguimento  del 
giudicato  con  forza  pubblica,  il  di  cui  supremo  comando,  appar- 
tenendo al  Re  come  Capo  del  potere  esecutivo,  fa  si  che  dicasi  in 
certo  senso  la  gitistizia  emanare  dal  Be. 

Ora,  secondo  lo  Statuto,  è  la  instituzione  de' giudici,  che  ne- 
cessariamente appartiene  al  Re.  La  giustìzia  eihana  dal  Re,  dice 
il  testo  dell'art.  68,  ed  è  amministrata  in  suo  nome  da  giudici 
eh'  egli  instituisce.  La  parola  instituire  deriva  dal  latino  insti- 
tuere,  e  per  sé  significa  stabilire,  fondare:  applicata  a  coloro, 
che  sì  stabiliscono  nelle  cariche,  significa  preporre  (praeponere, 
prceficere).  La  instituzione  dunque  è  quel!'  atto,  per  cui  il  potere 
sovrano  esecutivo  prepone  un  funzionario  nel  suo  ufficio .  di  fronte 
alla  società.  Parola  è  questa  mutuata  dal  gius  canonico  nel  sistema 
d€ patroni,  che  presentavano  ai  benefèzii,  e  de'  coUatori,  che 
V  instituivano  il  presentato,  di  guisa  che  il  presentato  non  acqui- 
stasse per  la  nomina  del  patrono  che  un  jus  ad  rem,  e  per  la  in- 
stituzione un  jì^  in  re.  Ad  ogni  modo,  la  parola  instituzione,  ap- 
plicata ai  giudici  nel  testo  dell'art  68  dello  Statuto,  importa  che 
il  Re,  egli  solo,  prepone  e  stabiUsce  i  giudici  nell'ufficio  della  giu- 
dicatura, che  egli  solo  gì' investe  del  carattere  pubblico,  e  del- 
l' imperium.  Or  ciò  non  esclude,  in  senso  costituzionale,  che  la 
instituzione  del  Re  possa  cadere  in  un  individuo  nominato,  eletto 
da  altri  conformemente  ad  una  legge.  Ck)$l  ne  abbiamo  un  esempio 
ne' giudici  di  commercio,  che  in  non  pochi  paesi  non  sono  nomi- 
nati dal  potere  esecutivo,  si  eletti  dal  popolo,  o  dalia  classe  dei 
commercianti,  ma  pur  sempre  instituiti  dal  Potere  esecutiva  In  una 
sfera  più  elevata  noi  abbiamo,  secondo  1'  art.  36  dello  Statuto,  un 
tribunale  che  viene  instituito  dal  Re  per  disposto  della  legge  fon- 
damentale, ma  i  di  cui  giudici  non  sono  eletti  dal  Re.  Il  Senato 
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è  costituito  in  alta  Corte  di  giustizia  con  Decreto  del  Re  per  giu^ 
dicare  i  Ministri  accusati  dalia  Camera  de'  Deputati.  ^  Il  y  a  des 
jnges  (scrivea  I^njuioais,  r illustre  maestro  di  Dupin,  sotto  Firn-» 
pero  della  Costituzione  del  1814)  qui  ne  soni  pas  ehoisis  par  le 
Boi,  ni  par  ses  agens,  et  qui  ne  peuvent  pas  V  étre;  ce  sont 
elabora,  tous  les  juges  du  fait,  les  jurés;  ce  sont  ensuite 
ceriains  juges  d'  aUribution,  camme  les  juges  des  tribunauz 
de  comMerce,  les  membres  de  la  juridiction  des  prudhommes 
ei  de  celle  de  Tuniverstté,  les  juges  des  tribunaux  militaires  et 
maritimes  (1).  Non  è  dunque  incostituzionale  che  a  termini  di  qua!^ 
che  legge  speciale  organica  il  Re  instituisca  giudici  eletti  da  qual- 
che Corpo  0  Collegio,  massime  poi  se  questi  appartengono  ad  or- 
dini di  pubblici  funzionari  nominati  ed  instituti  già  dal  potere  ese- 
cutivo, come  avverrebbe  nel  sistema  da  noi  proposto. 

La  filosofia  di  gius  costituzionale  in  una  Monarchia  temperata 
non  riconosce  per  essenziale  ed  assoluta  prerogativa  Regia,  in  or- 
dine alle  cariche  dello  Stato,  che  la  instituzione ;  e  se  ne  intende 
fócilmente  la  logica  se  si  rifletta,  che  la  sola  instituzione  è  quella, 
che  investe  il  cittadino  del  carattere  pubblico,  preponendolo  nel- 
rnflScio:  or  se  quest'atto  S investitura,  di  instituzione  non  si 
facesse  in  qualche  caso  àal  Re,  egli  non  sarebbe  più  realmente  il 
Capo  supremo  dell'amministrazione  dello  Stato:  il  che  per  altro  è 
essenziale  al  Potere  Regio  per  l'organismo  della  nostra  politica 
Costituzione. 

Egli  è  bensì  vero  che  nell'art;  6  dello  Statuto  sta  scritto,  che 
il  Re  nomina  a  tutte  le  cariche  dello  Stato.  Ma  égli  è  evidente 
che  la  parola  nomina  è  ivi  presa  in  senso  ampio  e  largo,  e  rife- 
rendosi a  tutte  le  diverse  cariche  dello  Stato,  che  hanno  differente 
natura ,  non  ha  sempre  la  stessa  forma ,  né  le  medesime  condizioni. 
E  siccome  dessa  è  talvolta  una  mera  e  pura  delegazione  di  eser- 
cizio di  potere,  di  sua  natura  rivocabile,  come  la  nomina  di  un  Mi- 
nistro, <Ù  un  Prefetto;  talvolta  una  prepositura  di  persona  con  ti- 
tolo ad  un'autorità  da  legge,  e  irrevocabile,  come  la  instituzione 
de'  giudici,  cosi  talvolta  la  nomina  Regia  è  libera  ed  assoluta,  qual- 
chevolta  è  limitata  a  persone  regolarmente  elette  dai  cittadini.  Cosi  i 
Sindaci  dei  Comuni  sono  nominati  dal  Re,  ma  debbono  essere  scelti, 
pel  diritto  Vigente,  fra  i  Membri  del  Consiglio  Municipale,  nomir 
nati  dall'  assemblea  degli  elettori  comunali.  E  se  venisse  adottato 

(i)  Oeuvre? ,  loro,  t,  n.*  387,  p.  330.  Paris,  1832. 
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il  sistema  razionale ,  gii  sancito  in  alcuni  Stali ,  il  Sindaco  sarebbe 
eletto  dal  Consiglio  Comunale  medesimo,  ed  instituito  nel!' ufficio 
dal  Re.  I  principii  adunque  del  nostro  diritto  costituzionale  non  im- 
pediscono punto  che,  in  virtù  di  legge,  si  statuisca  chela  elezione 
dei  giudici  del  conflitto  di  attribuzioni  sia  fatta,  nel  loro  seno,  dal 
Consiglio  di  Stato  e  dalla  Corte  di  Cassazione ,  e  che  questi  giudici 
stessi  eleggano  il  Presidente  loro:  ma  tutti  questi  eletti  dovranno 
essere  instituiti  in  ufficio  con  Decreto  del  Re. 

Noi  facciamo  caldi  voti  acciò  cotesta  riforma  del  tribunale  spe- 
ciale de' conflitti  venga  adottata  dalla  nostra  legislazione:  che  ornai 
ci  par  tempo  emancipare  il  diritto  italiano  dal  giogo  del  gius  fran- 
cese Napoleonico,  e  persuaderci  d'  una  volta  che  il  genio  del  Con- 
solato e  dell'  Impero  ripugna  allo  spirito  delle  nostre  ììh&re  insti- 
tuzioni. 

Avv.  Giovanni  Dt  Gioanws  Giajiootjcto 

Professore  ordinario  di  diritto  pubMieo  Mnmiiiistratiro 
«  nelUt  R.  Uniywsiti  di  Pisa. 
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DEL  SEQUESTRO  CONSERVATIVO  (1) 


Trattata  la  materia  del  pignorameoto  o  sequestro  esecutiva, 
non  debbesi  passare  setto  silenzio,  massime  per  quanto  ha  attinenza 
al  nostro  lavoro,  T affine  provvedimento  del  sequestro  conservativo ^ 
col  quale  pure  si  ottiene  P  immediato  effetto  dj  togliere  le  cose  mo- 
bili, che  ne  sono  colpite,  alla  disponibilità  del  proprietario  debitore, 
ed  ugualmente  senza  creare  una  prevalente  condizione  giuridica  a 
bvore  di  clii  r  ottenne  sopra  altri  creditori.  Esso  è  una  misura  cau- 
zionale, concessa  a  mezzo  del  giudice  a  chiunque  dimostri  essere 
il  suo  credito  in  pericolo.  Attesa  V  urgenza  naturale  delle  cose,  il 
giudice  richiesto  deliba,  e  nulla  pib  sulla  esistenza  del  credito  e  sul 
dichiarato  pericolo  per  decretare  o  rigettare  Y  invocato  provvedi- 
mento, che  per  essere  concesso,  inatidita  altera  parte,  è  una  evi- 
dente deviazione  dalle  regole  rituali.  È  questa  la  materia  in  cui  il 
giudice  ha  più  liberi  ed  incensurabili  i  suoi  apprezzanoenti ,  benché 
imbrigliato  dai  tre  titoli  che  giusta  Fart  924  e.  p.  e.  autorizzano 
questo  sequestro  cioè:  giusti  motivi  di  sospettare  della  fuga  del 
debitore,  di  temere  sottrazioni,  o  il  pericolo  di  perdere  le  ga- 
ranzie del  credito,  £  per  primo  si  presenta  a  lui  il  dubbio:  Se 
sia  necessario  o  no  che  il  credito  sia  provato  mediante  scritto,  ossia 
con  docmnento,  che  riconosciuto  faccia  prova  contro  il  debitore. 
Quantunque  dai  piii  si  affermi  la  necessità  dello  scritto,  noi  la  con- 
testiamo, ed  avvisiamo  invece  bastare  che  il  giudice -si  procuri  in 
qualclie  nuxlo  sufficiente  convincimento  della  esistenza  del  credito; 
il  che  può  essere  dietro  produzione  di  libri  di  commercio,  di  au- 

(1)  Vedi  Voi.  X.  p.  589. 
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temiche dichiarazioni,  od  anche  di  sommarie  informazioni  da  parte 
di  ben  note  persone,  eccetto  che  si  tratti  di  causa  in  cai  la  prova 
testimoniale  dovesse  escludersi.  Tuttavia  nessuna  regola  può  dirsi 
proponibile  a  tutti  i  casi ,  e  di  volta  in  volta  il  giudice  farà  giusto 
apprezzamento  di  ogni  circostanza  di  Tatto.  Le  qualità  personali  del 
debitore  e  del  creditore,  la  natura  del  credito,  la  liquidità  ed  esi- 
gibihtà  di  esso,  ed  altro  possono  essere  elementi  da  influire  air  uopo. 

A  nostro  avviso  non  sarà  nemmeno  necessario  che  il  credito 
sia  esigibile  al  noomento  in  cui  il  sequestro  si  chiede;  ma  non  dovrà 
concedersi  per  credito  che  sia  di  remota  scadenza,  a  meno  che  per 
ragione  di  fuga  o  di  sottrazioni  intraprese  di  beni  soggetti  a  pri- 
vilegio, n  giudice  non  dovrà  neppure  respingere  il  ricorrente  che 
si  offira  di  dare  informazioni;  queste  gli  possono  valere  a  chiarire, 
se  non  ad  assicurarlo.  L'art  233  del  Regolamento  giudiziario  che 
vieta  di  sentire  private  informazioni  relative  alle  cause  pendenti, 
non  può  essere  apfrficabile  alla  specie,  in  cui  1*  assumere  som- 
marie  informazioni,  da  qualunque  parte  esse  vengano,  è  dal- 
l'art. 925  e.  p.  e.  lasciato  al  discernimento  del  giudice.  Nemmeno 
la  legge  (art  924  suddetto)  dà  norme  in  sé  bene  determinate  per 
ciò  che  si  riferisce  alle  cause  che  autorizzano  a  chiedere  il  seque- 
stro: molto  anche  qui  è  lasciato  all'apprezzamento  del  giudice.  Ed 
infetti  I  concetti  di  sospettare  della  fuga  del  debitore  e  di  te- 
mere sottrazioni,  possono  da  taluni  ritenersi  verificati  e  da  tali 
no,  pur  giudicando  sulle  identiche  circostanze  di  fatto. 

A  fironte  di  ciò  i  concetti  medesimi,  qiiìantunque  soggetti  ad 
apprezzamenti  diversi,  pure  manifestano  ciò  che  vogliono  significare: 
ma  cosi  non  è  delF  altro  titolo,  cioè:  il  pericolo  di  perdere  le 
garanzie  del  credito.  In  tali  parole  qualche  magistrato  ha  creduto 
indovinare  la  volontà  del  legislatore,  ritenendo  che  si  tratti  di  ga- 
rantie  effettivamente  date  al  creditore;  tal' altro  che  si  tratti  di  quan- 
tità di  beni  che  già  allora  possedeva  il  debitore,  quando  ebbe  ori- 
gine il  credito  o  la  causa  di  esso.  Secondo  i  quali  avvisi  non  si 
concederebbe  sequestro,  o  concesso  lo  si  revocherebbe,  se  il  cre- 
ditore dimostrasse  bensì  il  pericolo  che  taluni  dei  presenti  beni  dd 
debitoi*e  andassero  perduti ,  ma  non  mettesse  in  essere  ad  un  tempo, 
nel  primo  caso,  che  quei  beni  dovevano  già  essere  la  sua  garanzia, 
per  esempio  i  mobili,  le  scorte  del  conduttore  per  il  locatore;  e  nel 
secondo  caso,  che  la  stessa  quantità  di  beni  incirca  il  debitore 
possedeva,  quando  nacque  il  disputato  credito.  Per  cui  secondo 
quest'ordine  di  idee,  non  ci  sarebbe  giusta  causa  di  sequestro,  se 
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DOD  per  ragione  di  fuga,  per  chi  viene  ad  aver  credilo  verso  di  un 
tale,  che  in  quel  momento  nulla  affatto  possedeva. 

Invece  considerando  che  anche  i  beni  futuri  sono  la  garantia 
comune  dei  creditori  (art  1948-1949  CG.);  che  ogni  creditore  na- 
turalmente fa  assegnamento  anche  sull'avvenire  del  suo  debitore 
indigente;  che  garantia  sussiste  per  il  creditore  non  appena  vi  sia 
la  sussistenza  di  qualunque  bene  del  debitore;  dopo  ciò,  noi  di- 
ciamo, non  deve  essere  lecito  al  debitore  con  fatti  anormali,  in- 
consulti, evidentemente  dannosi  e  riprovati  da  un  diligente  padre 
di  famiglia,  di  peggiorare  la  condizione  dei  suoi  creditori  In  tali 
idee  si  riassume  razionalmente  il  concetto  complesso  della  proprietà 
del  debitore  sui  propri  beni,  e  della  proprietà  del  creditore  sul 
suo  credito,  anche  perchè  il  debitore  non  può  dire  propriamente 
suo,  se  non  ciò  che  avanza  dopo  pagati  i  debiti. 

Comunque  sia,  il  giudice  non  dev'essere  troppo  corrivo,  né 
troppo  indulgente  nel  decretare  sequestri  conservativi.  Se  però  egli 
fesse  giustamente  in  dubbio,  dovrà  assecondare  la  domanda,  se  gli 
consti  che  inevitabile  danno  possa  derivare  dal  rifiuto,  mentre  d' altra 
parte  a  garanzia  del  debitore  possa  imporre,  se  ne  sia  il  caso,  al 
creditore  sequestrante  una  adequala  cauzione  per  l'eventuale  risar- 
cimento di  danni.  E  la  cauzione  e. la  misura  di  questa  saranno  i- 
noltre  freno  ad  indebite  domande,  e  corrispettivo  e  temperamento 
della  concessione,  che  si  può  dire  privilegiata,  perchè  la  parte  av- 
versaria non  potè  essere  sentita  nelle  sue  difese. 

Il  decréto  che  emana  sul  ricorso  per  sequestro,  deve  essere 
inappellabile,  sia  che  lo  conceda,  o  lo  rifiuti.  Ciò  deduciamo  dai 
concetti  che  ci  danno  le  parole  della  legge,  e  dalla  intrinseca  na- 
tura di  questo  istantaneo  provvedimento.  La  legge  infatti  colle  sue 
ripetute  frasi  ;  può  concedersi,  può  concedersi  soltanto  designa  un 
primo  ed  unico  grado  di  giurisdizione,  e  ciò  viene  principalmente 
in  rilievo,  considerando  che  può  questo  sequestro  domandarsi  al- 
r  uopo  anche  al  Presidente  di  una  Corte;  che  il  provvedimento  viene 
concesso  or  negato  su  apprezzamento  naturalmente  variabile  dei  fatti, 
e  r  appello  rifugge  da  codesti  apprezzamenti ,  e  tanto  più  in  sede 
DOD  contenziosa;  che  finalmente  a  tutela  dei  diritti  del  debitore  se- 
questrato, la  legge  offre  un  giudizio  sommario  in  cui  devesi  discu- 
tere della  conferma  o  revoca  del  sequestro  eseguito.  Quegli  poi  à 
cui  il  ricorso  per  sequestro  fosse  respinto,  vedrà  se  gli  convenga 
imeora  di  proporre  a  giudicare  in  via  d'urgenza,  con  sentenza  prov- 
visoriamente esecutiva,  in  contesto  del  debitore,  avanti  il  giudizio 
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eompelente,  la  sua  domanda  dì  sequestro.  In  questo,  come  è  ben 
ovvio  di  vedere,  la  sentenza,  qualunque  sia  sarà  appellabile. 

Non  è  qui  linoppor luna  la  quistione:  se  possa  it  proprietario  di 
una  cosa  mobile  domandare  il  sequestro  conservativo  della  cosa 
stessa  in  mano  di  chi  la  detiene,  se  abbia  fondate  ragioni  per  temerne 
la  perdita.  L' illustre  Borsari  risolve  questa  quistione  in  senso  aflter- 
raativo,  e*d  a  nostro  avviso  egli  ha  ragione,  quantunque  abbia  preso 
fondamento  nel  foro,  per  quanto  noi  sappiamo,  il  principio  che  il  se- 
questro conservativo  si  applica  soltanto  alle  azioni  creditorie,  essendo 
che  per  tutte  le  altre,  quando  ne  sia  caso,  la  legge  prescrive  il  seque- 
stro giudmario.  Se  è  vero  che  codesta  massima  possa  già  dirsi  e- 
manazione  deir  empirismo  ossia  delF autorità  pratica  del  foro,  noi  la 
combattiamo  colf  autorità  della  ragione  e  della  critica.  E  primiera- 
mente ci  piace  richiamare  al  proposito  queste  memorande  parole  del 
nostro  illustre  Pescatore,  le  quali  per  F andazzo  d'oggidì  del  citare 
autorità  di  giudicati  si  possono  dire  non  mai  abbastanza  ricordate  : 
«  L esperienza,  egli  scrisse,  oramai  da  Turchi  anni  mi  inse- 
gna, che  r empirismo  colla  sua  pretesa  intuizione,  senza  ri- 
salire ai  principi,  senza  logiche  deduzioni,  non  è  poche  toUé, 
che  arbitrio  e  beneplacito,  » 

Or  bene ,  suppongasi  caso  in  cui  un  depositario ,  un  comoda- 
tario, un  pignoratario  di  cose  mobili,  sia  fondatamente  sospetto  dì 
fuga,  di  sottrazione,  o  d'alienazioni  forse  anche  già  intraprese  delle 
cose  avute  in  deposito,  ecc.,  ognun  vede  che  se  in  cotesti  casi  al 
proprietario  delle  cose  slesse  non  fosse  concèsso  vta  provvedimento 
istantaneo  che  arresti  immediatamente  il  progre^  della  sottrazione, 
ben  male  potrebbe  invocarsi  all'  uopo  il  sequestro  giudiziario ,  che 
secondo  l' interpretazione  più  costante  fin  qui  data  dalla  giurispru- 
denza, richiede  avanti  di  se  citazione,  giudizio  e  sentenza. 

Dovendo  ciò  essere,  alla  nostra  contingenza  non  provvederebbe 
che  il  sequestro  conservativo,  e  conservativo  propriamente  e  con 
mollo  maggior  ragione  si  deve  chiamare  quél  sequestro  che  è  di- 
retfo  a  salvare  le  cose  nostre  che  corrono  pericolo  in  mano  di  terzi. 
Anzi  qui,  dimostrata  al  giudice  la  ragione  di  proprietà,  e  gli  altri 
estremi  di  pericolo,  dev'  egli  essere  meno  severo  a  concedere  il  se- 
questro perchè,  non  foss' altro,  meno  verosimilmente  corre  pericolo 
di  urtare  contro  i  diritti  di  proprietà  del  sequestrato. 

Ed  aggiungiamo  che  il  legislatore,  il  quale,  pur.  violando  le 
regole  di  rito,  ogni  studio  pose  per  salvare  cose  che  per  il  ricor- 
rente non  sono  che  garantia  di  credito,  non  può,  senza  assurdo. 
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aver  riSatato  eguale  provvedimeato  per  salvare  cose  che  sono  pro^ 
prieià  del  ricorrente. 

Neppure  possiamo  dal  testo  della  legge  dedurre  che  nella  spe* 
eie  sia  vietato  il  sequ^vtro  conservativo.  Le  espressioni  anflbologiche 
deirart  921  e.  p.  e,  dal  quale  si  vuol  cavare  che  tutte  le  volte 
che  trattisi  di  pericolo  di  sottrazione  di  cosà  niobile  bisogni  invo- 
care il  sequestro  giudiziario,  non  valgono  innanzi  tutto  a  snervare 
le  logiche  e  razionali  consid^azioni  or  ora  fatte;  e  tanto  meno  lo 
possono  se  si  consideri  che  non  è  nemmeno  accertato  che  il  se- 
questro giudiziario  non  si  debba,  concedere  per  ricorso  e  decreto; 
che  per  le  leggi  delle  vecchie  provincie,  sulle  quali  le  ora  vigenti 
furono  in  fretta  e  in  furia  manipolate,  anche  il  sequestro  giudiziario 
si  chiedeva  con  ricorso;  che  ad  ogni  modo  confrontando  T art.  931 
e  p,  e.  col  1875,  nasce  pur  sempre  il  dubbio  che  le  maggiori 
cautele  e  formalità  volute  perchè  si  acconsenta  un  sequestro  giu- 
diziario, abbiano  per  ragione  che  si  tratti  di  cose  delle  quali  la 
proprietà  od  il  possesso  sieoo  dùbbi,  cootrovei*si  o  comuni. 

E  per  conchiudere  diremo  che  quando  per  risolvere  un  caso 
dubbio  ci  sia  evidentemente  la  stessa  ragione  di  legge  di  un'  altro 
caso  affine  contemplalo,  non  è  lecito  di  dipartirsi  dall' applioiire 
questa  legge,  se  non  consti  che  di  certo  il  Legislatore  abbia  di- 
diversamente voluto. 

Con  ciò  noi  -non  intendiamo  nemmeno  sottoscrivere  al  principio 
che  iu  nessun  caso  mai  il  sequestro  giudiziario  si  possa  concedere 
per  ricorso  e  decreto.  Questo  titolo  X  dei  sequestri  —  ha  tutte  le 
sue  norme  di  legge  lasciate  non  air  arbitrio  ma  al  sapiente  apprez- 
zamento del  magistrato.  Esso  si  trova  nel  libro  terzo  che  tratta  dei 
provvedimenti  speciali  —  e  nei  quali  (art.  778,  2)  sta  che  si  prov- 
veda in  Camera  di  Consiglio  in  materie  da  trattare  senza  con- 
tradditore. 

Il  sequestro  conservativo,  a  differenza  deir  esecutivo  compiuto 
senz'  altro  dall'  usciere  sul  titolo  esecutivo  e  dietro  precetto,  dev'  es- 
s^e  decretato,  come  già  si  disse,  dal  giudice ,  avanti  che  V  usciere 
vi  dia  mano.  Per  riguardo  a  competenza  debbesi  innanzi  tutto  ve- 
dere se  la  domanda  di  sequestro  sia  connessa  a  causa  già  pendente, 
nel  quale  caso  (art.  972  e.  p.  e.)  essa  deve  presentarsi  al  Pretore, 
od  al  Presidente  del  Tribunale  ossia  della  Corte  davanti  cui  pende 
la  causa.  La  legge  qui  presuppose  che  nessuno  meglio  di  loro  in 
cotesto  momento  possa  conoscere  del  bisogno  di  sequestro.  Ma  se 
vi -sia  lu'genza,  dice  il  citato  art.  927,  il  sequestro  può  concedersi 
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per  qualunque  valore  dal  Pretore  del  Mandamento  in  cui  deve 
guirsi.  Noi  però  pensiaoH)  che  deve  essere  qui  straordinaria  Y  ur- 
genza perchè  si  devii  dalla  regola. 

Non  essendovi  causa  pendente,  è  lasciato  in  arbitrio  del  ricor- 
rente (art  926)  di  chiedere  il  sequestro,  od  al  Pretore  del  luogo 
in  cui  deve  eseguirsi,  e  a  lui  per  qualunque  valore;  ossia  al  Pre- 
tore od  al  Presidente  del  Tribunale  secondo  la  conapetenza  dei  due 
giudizi  a  conOc^ere  della  causa  principale,  cioè  della  causa  per 
soddisfacimento  del  credilo,  non  di  quella  sulla  conferma  del  se- 
questro. 

Onde  avviene  che  se  per  esempio  Tizio  sia  creditore  verso 
Sempronio  residente  in  Milano  della  somma  di  L.  2000,  e  voglia 
far  sequestrare  cose  mobili  del  debitore  esistenti  in  Pavia,  può  pre- 
sentare ricorso  di  sequestro  tanto  al  Pretore  di  Pavia  quanto  al 
Presidente  del  Tribunale  in  Milano  —  ma  per  la  conferma  del  se- 
questro dovrà  citare  Sempronio  avanti  il  Tribunale  di  Pavia  (  art. 
931  ),  mentre  poi  per  la  condanna  al  pagamento  dovrà  lui  ancora 
citare  avanti  il  Tribunale  di  Milano. 

L'arbitrio  concesso  al  creditore  di  adire, come  noeglio  gli  piac- 
cia, tanto  il  Pretore  del  luogo  in  cui  dovrebbe  eseguirsi  il  seque- 
stro, quanto  il  Pretore  o  Presidente  del  Tribunale  competente  per 
la  causa  principale,  non  può  evitare  r  inconveniente  possibile,  quando 
i  due  giudici  si  possano  adire,  che  il  creditore  respinto  dalFun 
giudice,  e  di  ciò  tacendo,  ricorra  poscia  air  altro^  e  possa  conse- 
guire il  sequestro  dianzi  rifiutato. 

Nella  specie  se  il  secondo  giudice  potesse  conoscere  il  pri- 
mo decreto  rejettivo,  dovrebbe  senza  esame,  dichiarare  inammis- 
sibile il  ricorso;  ma  dopo  ^he  il  sequestro  fu  dall'altro  giudice 
concesso  ed  eseguito,  noi  dubitiamo  che  a  farlo  revocare  possa  va- 
lere dipoi  nel  regolare  giudizio,  la  sola  prova,  che  potesse  darsi, 
di  orrezione  del  secondo  decreto. 

Appena  il  sequestro  consei*vativo  è  decretato,  vale  per  esso 
ciò  che  la  legge  stabilisce  per  il  pignoramento  o  sequestro  esecu-^ 
cutivo,  circa  al  modo  di  procedervi,  alle  cose  che  ne  possono  es- 
sere colpite,  alle  misure  dì  conservazione,  ed  al  processo  verbale, 
salvo  ciò  che  la  natura  speciale  dei  due  diversi  istituti  processuali 
richiede.  , 

Ma  siccome  il  sequestro  è  provvedimento  ecc^ionale  e  di  pura 
cautela,  cosi  ragione  vuole  che  dopo  la  prima  fase  di  esso  che  si 
compie  colla  esecuzione  del  sequestro,  ne  incominci  una  seconda  a 
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difesa  del  debitore  sequestrato,  cioè  un  regolare  giudizio  in  cui,  se 
il  debitore  impugni  la  sussistenza  di  sufBcienti  titoli  abili  perchè 
si  concedesse  il  sequestro,  si  dovrà  anzitutto  ciò  discutere,  e  la 
proTa  0  la  dimostrazione  degli  asserti  propri  dovrà  darsi  dal  cre- 
ditore sequestrante.  D*  onde  anche  si  deduce  che  se  il  debitore  fosse 
contumace,  il  sequestro  si  dovrà  confermare  senz' altre  prove. 

Accennammo  di  sopra  che  il  giudizio  competente  della  con- 
forma 0  revoca  del  sequestro  è  il  Pretore  od  il  Tribunale,  a  norma 
di  valorg,  del  luogo  in  cui  il  sequestro  fu  eseguito,  e  che  quivi  la 
domanda  di  condanna,  se  anche  fosse  il  debito  scaduto,  non  può 
essere  proposta,  se  quel  giudice  non  è  anche  competente  a  cono- 
scere del  credito.  Ciò  nullameno  chi  è  giudice  esclusivamente  della 
conferma  o  revoca  del  sequestro,  potrà  anche  entrare  a  discutere 
della  esistenza  o  non  del  credito,  se  ciò  gli  vale  per  la  pronuncia 
a  cui  è  chiamato  di  conferma  o  di  revoca. 

V  art.  931  e.  p.  e.  volle  giudice  della  conferma  o  revoca, 
quello  nel  cui  territorio  esso  fu  eseguito:  ma  non  è  a  credersi 
che  con  ciò  siasi  stabilita  una  competenza  d'  ordine*  pubblico,  a  cui 
non  possano  le  parti  derogare  sia  esplicitamente  mediante  contratto 
scritto  (art.  19  e.  e.  e  40  e.  p.  e.)  che  tacitamente  col  non  ecce- 
pire r incompetenza  prima  di  ogni  altra  istanza  o  difesa,  (art.  187 
e.  p.  €.).  Che  anzi  il  foro  del  contratto  diventerà  obbligatorio  an- 
che per  il  creditore  sequestrante,  di  fronte  al  debitore,  a  meno  che 
nel  contratto  siasi  esplicitamente  dichiarato  che  la  prorogazione  vo- 
lontaria di  foro  fu  fatta  esclusivamente  per  Tinteresse  del  creditore. 
In  difetto  di  cotesta  dichiarazione  esplicita,  non  sarà  lécito  al  cre- 
ditore, sopra  eccezione  del  debitore  sequestrato,  di  dimostrare  che 
la  prorogazione  contrattuale  fu  stabilita  a  proprio  vantaggio. 

L'ilhistre  Borsari,  forse  giustamente  censura  il  precetto  della 
legge  di  deferire  la  pronuncia  di  confet^ma  o  revoca  al  giudizio  del 
sequestro,  anche  quando  un  altro  giudice  abbia  legittimamente  de- 
cretato. E  certamente  sarebbe  fondata  la  censura,  se  la  pronuncia 
stessa  dovesse  deferirsi  al  giudizio  del  luogo  del  sequestro,  pur 
quando  sia  stato  concesso  da  chi  fu  richiesto  per  ragione  di  causa 
pendente.  In  questo  ultimo  caso,  avverte  il  Borsari,  si  potrebbe 
riescire  perfino  air  assurdo,  che  un  giudice  inferiore  pronunci  con- 
tro i  motivi  di  superiore  giudizio.  Ma  egli  aggiunge,  e  noi  conve- 
niamo, che  qui  la  legge  non  contemplò  il  caso  dì  sequestro  per  giu- 
dizio incidentale:  —  e  che  ciò  verificandosi,  la  competenza  per  la 
conferma  o  revoca  del  sequestro,  deve  spettare  al  giudizio  della 
causa  principale  pendente. 
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La  suffloente  determinazione  delle  cose,  che  si  vogiiOBO  seque- 
strale, deve  essere  fra  le  precipue  cure  sia  del  ricorrente,  che  del 
giudice  che  concede  il  sequestro;  per  cui  il  giudice  dovrà  rifiutarsi 
di  decretare  un  sequestro  su  cose  non  abbastanza  defeerminaCi^  A 
questo  fine  potrà  bastare  che  Te  cose  mobili  e  crediti  da  sequestrare 
sieno  desipati  almeno  per  il  genere,  per  il  luogo  dove  si  trovino, 
per  la  persona  terza  che  le  detiene  o  le  deve.  Il  meno  possibile  di 
arbitrio  dev'  essere  lasciato  air  usciere,  perchè  il  giudizio  sugli  enti 
da  sequestrare  è  parte  intrinseca  del  grave  esame  demandato  al 
giudice  sulla  ragione  di  concedere  il  sequestro. 

Se  poi  le  cose  state  colpite  da  sequestro  fossero  eccedenti  il 
bisogno  del  creditore,  potrà  il  debitore,  date  di  ciò  le  debite  di* 
mostrazioni  nel  giudizio  stesso  per  conferma  o  revoca,  proporre, 
giusta  r  art.  567  e.  p.  e.  la  limitazione  del  sequestro,  e  se  fosse 
caso>  anche  la  condanna  del  creditore  al  risarcimento  dei  danni, 
per  la  sola  ragione  d'averlo  esteso  oltre  misura.  Il  sequestro  non 
potrà  concedersi,  neppure  eseguirsi,  ed  eventualmente  dovrà  essere 
tolto,  se  concesso  od  eseguito,  su  mobili  non  pignorabili. 

Le  cose  del  debitore  da  pignorarsi  si  possono  trovare  presso 
terzi,  e  possono  essere  crediti  del  debiUH*e  verso  di  loro.  L'esecu- 
zione del  sequestro,  ove  si  tratti  di  tali  cose,  si  effettua  come  il 
pignoramento  presso  terzi,  a' termini  dell'art.  611  e  seguenti  e.  p. 
e.  ma  colle  modificazioni  richieste  dall'  indole  speciale  del  diverso 
provvedimento. 

Fra  coteste  modificazioni  v'  ha  di  rilevante  che  per  intanto  non 
si  deve  citare  il  terzo  a  fare  dichiarazione ,  e  soltanto  a  lui  deve 
essere  notificata  copia  della  citazione  fatta  al  debitore;  che  sé^  il 
terzo  venisse  tuttavia  citato  a  dare  le  dichiarazioni,  il  giudice  non 
dovrebbe  ammetterle,  perchè  allo  stato  delle  cose,  giusta  l'art  937 
e.  p.  e,  ogni  di  lui  dichiarazione,  è  intempestiva  e  potrebbe  es- 
sere superflua.  £  la  citazione  del  debitore  dev'  essere  qui  fatta  per 
il  giudizio  di  conferma  o  revoca. 

Importantissimi  nella  materia  sono  gli  art.  931,  932,  detto  e. 
perchè  alla  loro  anche  parziale  inosservanza  l'art.  933  attribuisce 
r  ineflicacia  del  sequestro  già  eseguito,  e  diritto  nel  debitore  a  ri- 
sarcimento di  danni.  La  quale  inefficacia  porta  alle  conseguenze  che 
non  avrebbe  più  ragione  di  essere  il  giudizio  per  conferma  o  re- 
voca del  sequestro;  che  ipso  jure  il  custode  sarebbe  sciolto  da 
ogni  obbligo  verso  il  sequestrante;  che  il  proprietario  potrebbe  im- 
punemente distrarre  le  cose  sequestrate. 
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Iflipreterìbile  dunque  è  per  r  art.  931  che  nel  iennine  di  tre 
giorni  dal  sequestro,  sia  fatto  notificare  per-  copia  al  debitore  il  ri* 
corso,  il  decreto  di  sequestro ,  e ,  se  vi  fu.  cauzione,  r  atto  con  cui  fo 
ricevuta.  Ma  il  termine  anzidetto  può  essere  di  giorni  quattro,  sei, 
dieci,  venti,  venticinque  secondo  che  tra  il  luogo  dell' eseguito  se- 
questro e  quello  in  cui  deve  notificarsi  al  debitore  e  la  citazione, 
esista  r  una  e  r  altra  delle  condizioni  contenoplate  dagli  art.  147. 
a  4.  5  e  148.  4.  5  e.  p.  e. 

Una  quistione  viene  al  proposito  sollevata  dal  sullodato  Bor-. 
sari,  quistione  grave  in  vero,  perchè  tocca  precetti  che  violati  por- 
tano alla  inefficacia  del  sequestro.  Egli  dice,  che  volendosi  conci- 
liare la  necessità  (del  sequestrante)  coi  diritti  di  proprietà  (del 
sequestrato)  è  inverosimile  che  la  legge  abbia  potuto  portare  fino 
a  25  giorni  il  termine  per  notificare  al  debitore  ricorso,  decreto  e 
citazione  —  mentre  cbe  in  tre  giorni  colle  facilità  di  communica- 
ziooe  d'oggidì  si  può  compiere  ogni  notificazione;  e  conchiude  che 
r equivoco  non  può  essere  che  nella  espressione,  ma  che  in  realtà 
il  termine  proporzionale  dei  4  fino  ai  25  giorni  deve  riferirsi  esclu- 
sivamente al  comparire  cioè  air  intervallo  fra  il  giorno  in  cui  la 
citazione  fu  notificata  e  quello  di  udienza. 

Noi  però  non  dividiamo  il  parer  suo  perchè  X  esercizio  pratico 
degli  affari  dimostra  che  il  termine  di  tre  giorni  è  già  molto  strin- 
gato anche  quando  si  tratti  di  sequestrò  e  di  notificazione  con  ci- 
tazione da  farsi  in  due  diversi  siti  dello  stesso  Mandamento.  Non 
parliamo  poi  di  quando  per  esempio  il  sequestro  si  facesse  in 
Pavia  e  la  citazione  dovesse  esser  fatta  a  Caltanisetta,  nel  qual 
caso  più  di  cinque  giorni  occorrono  per  il  solo  viaggio  postale. 

D'altronde  «»endo  chiaro  che  la  legge  parla  qui  di  termine 
per  la  naiificagione ,  ed  essendovi  ragione  di  parlarne  e  di  deter- 
minare termini  diversi  a  norma  dei  diversi  bisogni ,  non  sapremmo 
trovar  modo  per  ritenere  che  il  legislatore  abbia  voluto  diversa- 
mente da  ciò  che  ha  scritto. 

Qui  due  termini  occon-ono:  Y  uno  dal  di  del  sequestro  a  quello 
della  notificazione  con  citazione;  l'altro  da  questi  due  atti  al  giorni 
ddla  udienza;  ma  di  qnest' ultinK)  termine  non  occorreva  di  par- 
kre,  perchè  valer  doveva  la  regola  generale. 

Merita  di  essere  accennata  anche  r  altra. quistione ,^Jn3 sensi 
diversi  risolta  dalla  Suprema  Corte  di  Torino  e  dal  dottissimo  Con- 
sigliere Biagi  (vedi  Monitore  dei  TribunaH  N.**  8  del  1771  pag, 
153),  sul  punto  se  la  copia  del' ricorso  e  del  decreto  di  sequestro 
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da  notificarsi  al  debitore  debba  enere,  sotto  pesa  di  miIKti,  rila- 
sciata dalla  cancelleria  o  possa  essere  fatu  dairosdere  salT  erigi- 
naie  a  Ini  rilasciato  dal  creditore.  Decise  b  Ca«aziotic  di  Torino 
essere  nolla  la  copia  Catta  dall'  usciere,  opinò  fl  Biagi  che  sia  que- 
sti autorizzato  a  farla  e  principalmente  per  il  motiTO  che  ricorso  e 
decreto  sono  rilasciati  in  originale  al  creditore,  e  la  cancelleria 
non  debba  esser  chiamata  necessariamente  ad  aotenticare  copie  di 
originali  che  per  istituto  soo  non  detiene.  Alla  qoale  opimooe  noi 
pore  sottoscriviamo;  e  la  pratica  la  ebbe  por  fatta  di  soa^fagìooe. 

Nella  stessa  memoria  il  Biagi  sostiene  per  incid^oa  che, 
qoanlnnqae  il  predetto  art  931  per  assai  grave  difetto  non  abbia 
espressamente  dichiarato,  pure  si  debba  ritenerere  per  indubitato, 
che  colla  copia  del  ricorso  e  del  decreto  si  deve  nel  tempo  stesso 
notificare  al  debitore  copia  del  verbale  di  sequestro.  Le  ragi<»i 
che  egU  adduce  a  sostegno  di  questa  sua  opinione,  oltrecchè  non 
ci  paiono  sostenute  da  una  prepotente  neces»tà  di  cose,  se  si  con- 
sideri che  il  verbale  stesso  può  essere  offerto  e  communicato  al- 
r  udienza,  non  si  possono  accettare  anche  perchè  trattandosi  di 
legge  dalla  cui  violazione  deriva  ipso  jure  la  inefficacia  del  se- 
questro, vuoisi  che  i  precetti  sieoo  espUciti,  perchè  vìoIazi(«e  sia 
possìbile;  per  Io  meno  il  precetto  non  espresso  e  che  si  vuol  pre- 
slare  alla  legge,  dovrebbe  essere  una  necessaria  emanazione  dei 
precetti  espliciti. 

Di  sopra  abbiamo  detto  che,  per  r  art  932,  se  il  sequestro  è 
fatto  presso  un  terzo,  di  mobili  o  crediti,  deve  essere  a  lui  noti- 
ficata copia  della  citazione  fatta  al  debitore;  ma  non  è  detto  che 
occorra  di  citarlo,  neppure  troviamo  necessità  che  lo  si  citi;  egli 
ne  avrà  quanto  basti  per  intervenire  nel  giudizio  t  se  ritenesse  pro- 
ponibile qualche  conclusione  contro  il  sequestrante  o  sequestrato. 

Sotto  pena  di  inefficacia  del  sequestro,  questa  notificazione 
deve  essere  fatta  nel  termine  di  giorni  dieci  dalla  citazione;  il  quale 
termjne  potrà  essere  di  giorni  15,  20,  25,  se  i  due  luoghi  di  no- 
tificazione al  terzo  e  di  citazione  al  debitore,  si  trovino  nei  rap- 
porti contemplati  dal  N.**  3,  4,  5  dell'  art.  148  detto  codice.  E  vo- 
glionsi  necessari  notificazione  e  relativi  termini,  come  ora  sidisse^ 
più  che  per  altro  forse  per  circondare  delle  maggiori  difficoltà  a 
favore  del  debitore  un  provvediAento  che  è  pur  sempre  contro  la 
ragione  processuale,  quando  pure  non  si  manifesti  dippoi  concesso 
anche  contro  la  ragione  del  diritto.  Al  terzo  dev'  essere  poi  anche 
notificata  dice  Fari.  937,  la' sentenza  che  pronunzia  sul  sequestro 
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Era  naturale  ordinare  che  gli  fosse  notificata  la  sentenza,  dopo 
aver  prescritto  che  gli  fosse  notificata  la  citazione.  Ma  qai  nessuna 
comminatoria  fa  la  legge  al  creditore  se  non  gliela  notiflclii,  e  nes- 
sun male,  noi  crediamo,  gliene  può  derivare;  neppure  crediamo  «noi 
che  la  Dotiflcazimie  al  terzo  sia  richiesta  per  il  passaggio  della  sen- 
tenza in  giudicato,  a  meno  che  anche  il  terzo  sia  intervenuto  in 
causa  ed  abbia  proposto  delle  proprie  conclusioni.  Egli  è  dopo  che 
il  sequestro  sia  confermato  con  sentenza  passata  in  giudicato  che 
può  il  creditore  citare  (detto  art  937)  il  terzo  sequestratario  da- 
vanti r  autorità  giudiziaria  competente  per  fare  le  sue  dichiarazioni 
in  conf(HiDità  a  quanto  è  prescritto  nel  caso  dì  pignoramento  ese- 
cutivo presso  terzi. 

Da  questo  noonaento  soltanto,  dopo  il  verbale  di  sequestro,  di- 
venta legittimo  e  necessario  di  molestare  il  terzo.  Va  tuttavia  di 
per  sé  che  questi  non  debba  più  essere  molestato,  quando  già  nel 
giudizio  di  conferma,  a  cui  fosse  intervenuto,  avesse  ottenuto  sen- 
tenza dichiarativa  che  nessuna  cosa  mobile  egli  detenga  di  ragione 
del  debitore  sequestrato.  Od  anche  non  occorrerebbe  più  la  dichia- 
razione del  terzo  in  altra  sede,  se  già  nel  giudizio  anzidetto  avesse 
manifestato  quali  determinate  cose  proprie  del  debitore  egli  abbia. 

Dicemmo  che  il  sequestrante  jmd  citare  il  terzo,  il  che  vuol 
dire  che  non  è  obbligato  di  farlo:  ma  se  non  lo  cita  a  fare  le  sue 
dichiarazioni,  quando  ancora  occorrano,  egli  non  potrà  mai  proce- 
dere esecutivamente  sulle  cose  sequestrate  presso  di  lui.  Qui  nasce 
ovvio  il  domandare:  Fino  a  quando  il  terzo  sequestratario  sarà  vin- 
colato al  divieto  di  cui  agh  art  611  N.**  3.  e.  p.  e;  e  1244  e.  e. 
od  anche  se  possa  applicarsi  al  sequestro  sia  presso  il  debitore  che 
presso  terzi  la  minaccia  di  perenzione  stabilita  dall'  art.  581  e.  p.  e. 
per  il  pignoramento. 

E  rispondiamo  che  il  terzo  deve  restar  obbligato  al  divieto, 
finché  non  gli  consti  legittimamente  tolto.  Soltanto  egli  non  avrà 
peggiorato,  a  motivo  del  sequestro,  la  primitiva  sua  condizione,  sia 
questa  di  depositario,  pignoratario,  debitore  od  altra,  e  potrà  agire 
come  di  ragione  per  liberarsi,  se  ne  fosse  caso,  dulie  sue  obbliga- 
zioni, purché  agisca  non  solo  in  confronto  del  suo  autore,  ma  an- 
che in  confronto  del  sequestrante.  Cosi  pure,  a  parer  nostro,  non 
si  può  dire  perento  il  sequestro  pef  lasso  di  tempo  dopo  V  assun- 
zione del  relativo  verbale,  essendo  che  tutte  le  ragioni  che  stanno 
per  la  perenzione  del  pignoramento,  non  ricevono  applicazione  di 
analogia  nel  sequestro;  oltrecché  le  perenzioni  non  si  possono  ap- 
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plicare  per  analogia,  essendo  istituti  cantra  ratianem  iuriSf  aventi 
in  massima  parte  i  cai*atterì  della  pena. 

Cionullameno  nella  pur  nota  quistione,  se  debtmsi,  dopo  il  se- 
questro e  la  condanna  del  debitore,  procedere  contro  di  lui  al  pre- 
cetto ed  al  pignoramento  esecutivo ,  noi  ci  schieriaofK)  dalla  parie 
di  coloro  che  ritengono  non  doversi  eseguire  il  pignoramento  e  do- 
vere il  sequestro  conservativo  eseguito  e  confermalo,  tener  luogo 
di  primo  atto  di  esecuzione,  che,  come  il  sequestro,  si  risolve  in 
un  atto  di  apprensione  giudiziale  di  cose  mobili,  tolta  alla  dispo- 
nibilità del  debitore,  per  servire  al  pagamento  dei  di  lui  creditori. 
Ciò  che  è  aflatto  inutile  di  ripetere,  e  che  ripetuto,  a  nessuno  ra- 
gionevolmente giova,  non  deve  essere  fatto.  Ricordiamo  io  argo- 
mento due  sentenze,  r  una  11  agosto  1868  della  Corte  di  Brescia 
Est.  Biagi  —  negli  Annali  di  Giurispriidenza  parte  II  pag.  511  del 
1868  e  r  altra  24  Giugno  1870  della  Corte  di  Bologna  Est.  Mu- 
ratori —  negli  annali  parte  II  pag.  185  del  1870,  che  riprovano  il 
pignoramento  di  cose  già  sequestrate. 

Soltanto  noi  non  dividiamo  Y  opinione  di  chi  vuol  anche  che 
non  sia  necessario  il  precetto  al  debitore,  e  si  possa  senz' altro  do- 
mandare al  Pretore  la  vendita  dei  mobili  sequestrali.  Questa  mas- 
sima da  noi  combattuta  trovasi  nella  sentenza  ora  citata  della  Corte 
di  Brescia.  E  noi  non  la  accettiamo  perchè,  sia  bene  o  male,  il 
precetto  è  dalla  legge  voluto  dopo  la  sentenza  di  condanna  passata 
in  giudicato ,  per  dimostrare  al  debitore  Y  intenzione  che  ha  il  cre- 
ditore di  procedere  in  via  esecutiva  ed  insieme  per  dargli  ancora 
un  po'  di  tempo  a  soddisfare  la  sua  obbligazione  e  cosi  evitare  la 
esecuzione ,  che  è  una  vera  perturbazione  dell'  ordine  economico  di 
chi  ne  è  colpito.  Se  di  ciò  teniamo  conto  neir  esame  dei  rapporti 
tra  creditore  sequestrante  e  debitore  sequestrato  dal  momento  in 
cui  si  eseguisce  il  sequestro,  fino  al  passaggio  in  giudicato  della 
sentenza  di  condanna,  vedendo  che  fin  qui  il  creditore  non  espresse 
che  r  intenzione  di  procurarsi  una  assicurazione  del  ereditò,  pos- 
siamo ragionevolmente  affermare  che  r  avviso  del  precetto  non  deve 
mancare  qui  al  debitore  avanti  di  chiedere  la  vendita,  come  non 
gli  può  mancare  avanti  di  essere  colpito  da  pignoramento  esecu- 
tivo. In  altri  termini  vuoisi  che  il  debitore  mediante  il  precetto, 
dopo  la  sentenza  di  conferma  del  sequestro  e  di  condanna,  sia  av- 
visato che  r  assicurativo  va  a  prendere  forma  e  sostanza  di  esecutivo. 

E  fino  a  tanto  che  il  procedimento  non  avrà  assunto  il  carat- 
tere esecutivo,  l'appello  dalle  sentenze  pronunciate  sarà  proposto 
nei  tenhini  ordinari. 
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In  ogni  quistione  poi  in  cui  al  sequeslro  conservativo  non  fos- 
sero applicabili  norme  speciali  4)rescritte  dalla  legge  o  volute  dal- 
r  indole  dì  questo  istituto,  si  dovrà  ricorrere  alle  nonne  del  pigno- 
ramento, in  quanto,  come  abbiamo  già  detto,  si  tratti  del  modo  di 
procedere,  di  cose  da  sequestrare,  di  misure  di  conservazione  e  di 
processo  verbale. 

Per  ultimo  vogliamo  aggiungere  qualche  parola  su  di  un  que- 
sito, che  per  noi  non  era  quistione  avanti  che  vedessimo  le  deci- 
sioni dì  qualche  Pretore  contrarie  al  nostro  avviso.  K  art.  603  e. 
p.  e.  stabilisce:  Che  il  custode  non  ha  diritto  di  conseguire  sala- 
rio se  non  sia  stato  concordato  fra  le  parti ,  o  in  caso  di  contesta- 
zione stabilito  dal  Pretore.  Di  qui  noi  deducevanK)  il  più  ovvio, 
anzi  forse  Punico  significato,  che  ciascuno  può  vedere  da  sé;  e 
quando  ci  occorse,  opponemmo  in  giudizio  il  detto  art  603,  a  se- 
questratari  che  domandarono  mercedi  non  acconsentile,  o  non  ri- 
chieste a  suo  tempo;  ma  ci  fu  dato  vedere  che  la  nostra  ecce- 
zione, non  sapremmo  ricordare  per  quali  motivi,  non  fu  accolta. 

Sta  bene  che  prima  d' ora  nelle  vecchie  Provincie  v'  aveva  al 
proposito  di  mercede  al  custode  un  precetto  precisamente  contrario 
a  quello  del  codice  attuale.  L' art.  722  del  e.  p.  e.  del  1859  pre- 
scriveva: Egli  (il  custode)  ha  il  diritto  di  conseguire  il  salario, 
che  in  difetto  di  accordo  verrà  arbitrato  dal  Tribunale.  Ma  ciò 
appunto  conferma  la  interpretazione  nostra  dell*  art.  603  del  vigente 
codice,  perchè  il  legislatore  ebbe  tanto  fermato  la  sua  attenzione 
sulla  speciale  materia ,  che  nel  mentre  la  massima  parte  dell*  art. 
603  nuovo  C!odice  veniva  copiata  dair  art.  732  del  vecchio,  in  co- 
testa  altra  parte  volle  invece  statuire  il  contrario  di  prima.  La  quale 
nuova  disposizione  noi  diciamo  anche  più  conforme  ai  precetti  della 
scienza  e  del  Codice  Civile,  non  ch^  ai  dettami  della  ragione. 

Infatti  il  custode,  comunque  lo  si  chiami,  è  nel  concetto  giu- 
ridico un  depositario.  Il  deposito  è  contratto  per  lo  meno  naturai- 
mente  gratuito.  Il  Codice  italiano  lo  pone  gratuito  essenzialmente 
(art.  1837)  senza  però  mantenersi  coerente,  là  dove  all'art.  1844 
N.**  2,  detto  Codice  contempla  il  caso  che  il  depositario  abbia  sti- 
pulato una  rimunerazione  per  la  custodia  del  deposito.  Ad  ogni 
modo  dovette'  porre  rMiuralmente  gratuito  il  sequestro  convenzio- 
nale (art.  1871),  il  che  vuol  dire  che  il  sequestratane,  ossia  cu- 
stode, potrà  air  atto  in  cui  ha  origine  il  contratto  od  il  fatto  che 
tacitamente  costituisce  il  contratto,  pattuire  una  mercede  di  custo- 
dia od  anche  soltanto  fame  domanda;  e  se  non  fii  convenuta,  o 
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doroandata,  si  dovrà  ritenere  che  nulla  possa  pretendere  p^  custo- 
dia prestata. 

Se  queste  sono  le  norme  che  regolano  il  sequestro  ctmvetufio- 
naie,  non  vediamo  ragione  per  dipartirsi  da  esse  nel  sequestro  ese- 
cuiivo,  nel  conservativo,  nel  giudiziario,  nei  quali  i  custodi  rap- 
presentano sempre  la  parte  istessa  di  depositari ,  e  dove  se  assai 
difficile  sia  nelle  contingenze  dell'  atto  che  si  compie,  lo  accordarsi 
fra  loro/ sequestrante,  custode  e  debitore,  sulla  mercede  dì  custo- 
dia ,  basterà  air  uopo  che  il  custode  esprima  e  faccia  constare  dal 
verbale  che  egli  pretende  una  mercede.  Ciò  fatto,  la  quistione  di 
quantità  della  mercede  non  è  necessario  che  sia  risoluta  subito; 
potrà  dififerìrsi  a  custodia  finita. 

Quello  che  noi  abbiamo  detto  a  riguardo  del  custode,  del  de- 
positario, del  sequestra  tario  di  cose  mobiH,  lo  riteniamo  applica- 
bile anche  se  si  trattasse  di  cose  immobili,  per  argomento  dedotto 
dagU  art.  1871  e  1873  e.  e.  Se  non  che,  e  per.  le  mobili  e  per  le 
immobili  dovremmo  sempre  rilevare  se  r  ufficio  del  custode  stia 
entro  i  confini  del  deposito  propriamente  detto,  cioè  di  custodia 
senza  prestazione  d*  altre  opere  speciali ,  o  se  da  lui  anche  di  co- 
teste  prestazioni  si  richieggano,  o  sieno  esse  necessariamente  con- 
nesse alla  custodia.  Nel  primo  caso  il  custode  che  nulla  pretese 
dapprincipio  non  potrà  eventualmente  domandare  che  indennità  per 
la  conservazione  della  cosa;  nel  secondo,  essendo  anche  un  presta- 
tore d' opera ,  poti'à  tuttavia  pretendere  una  mercede  che  alle  sue 
prestazioni  corrisponda. 

Con  queste  spiegazioni  si  interpreta,  a  parer  nostro,  anche 
l'ultimo  capoverso  dell'art.  1876  e.  e.  cosi  espresso:  L' obbligo 
del  sequestrante  consiste  nel  pagare  al  depositario  la  mercede 
stabilita  dalla  legge  ed  in  mancanza  dalV  autorità  giudiziaria. 
Ma  non  è  che  qui  siasi  introdotta  per  il  sequestro  o  deposito  giu- 
diziario una  eccezione  al  disposto  del  succitato  art.  603  e.  p.  e. 
Piuttosto  SI  potrà  affermare  che  tutto  F  art.  1876  e.  e.  fu  integral- 
mente copiato  dall'  art.  1996  Codice  Albertino,  senza  abbastanza 
riflettere  che  coir  art.  603  nuovo  e.  p.  e.  si  era  modificato,  sulla 
mercede  dei  custodi ,  l' art.  722  del  vecchio  e.  p.  e. 

Der  resto  per  il  modo  con  cui  detto  capoverso  delFart.  1876 
e.  e.  è  concepito,  non  si  può  nemmeno  sostenere  che  esso  contenga 
una  antinomia  col  primo  capoverso  dell'  art.  603  e.  p.  e. 

La  mercede  al  custode,  quando  dovuta,  dovrà  essere  corri- 
sposta, nel  sequestro  convenzionale  a  termini  del  contratto,  od  in 
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sileozk)  di  qaesto,  dalle  diverse  parti  aderenti  al  sequestro;  negli 
altri  sequestri  dovrà  essere  pagata  dal  sequestrante,  salvo  di  riva- 
lersene, se  e  come  di  ragione ^  in  confronto  del  suo  debitore  od 
avversario. 

E  se  avvenga  che  il  custode,  il  sequeslratario  abusi  della  cosa 
affidatagli,  o  comunque  per  colpa  la  deteriori,  non  sarà  fondata  a 
ragione  la  responsabilità  del  sequestrante'  verso  il  sequestrato,  per 
il  fatto  del  custode,  se  non  quando  in  definitivo  giudizio  sia  pro- 
nunciato cbe  fu  senza  causa,  senza  legittimo  titolo  il  domandato 
sequestro.  Tuttavia  potrà  disputarsi ,  se  eguale  responsabilità  abbia 
il  sequestrante,  quando  nella  persona  del  custode  stato  eletto,  siensi 
accordate  entrambe  le  parti  contendenti,  e  più  ancora  quando, 
giusta  r  art  600  e.  p.  e ,  il  custode  sia  stato  designato  dal  debi- 
tore. Ma  anche  nei  casi  ora  supposti,  noi  opiniamo,  dovere  il  se- 
questrante rispondere  dei  danni  arrecati  dal  custode,  se  consti  il 
sequestro  ingiustaniente  domandato,  perchè  l'adesione  del  seque- 
strato sulla  persona  del  custode  od  anche  la  proposta  del  custode 
da  lui  fatta,  e  dall'usciere  o  dal  giudice  accettata,  non  implicano 
adesione  di  lui  al  sequestro,  cui  egli  subisce  per  necessità,  senza 
rinunziare  air  eventuale  diritto  fondato  anche  neir  art.  935  e.  p.  e. 
per  risarcimento  dei  danni,  fra  i  quali  evvi  certamente  il  danno 
causato  dal  custode,  e  che  deriva  da  un  fatto  dichiarato  non  le- 
gittimo del  sequestrante,  fatto  a  cui  pur  gli  art.  1151  e  seguenti 
e.  e.  attribuiscono  obbligo  di  risarcimento  di  danni. 

In  nessun  altro  caso  il  sequestrante  avrà  responsabilità  verso 
il  sequestrato  per  eventuali  danni  recali  dal  custode  o  sequeslratario. 

Le  materie  che  abbiamo  in  questo  lavoro  trattato,  lequistioni 
che  abbiamo  sollevato  o  richiamalo,  giudicammo  di  sufficente  im- 
portanza pratica,  che  meritassero  di  occuparcene:  che  se  non  siamo 
noi  riesciti  a  far  bene,  non  è  tolto  che  altri  possa  meglio  fare  o 
pensare/  muovendo  appunto  dalla  nostra  insuQScenza  o  dai  nostri 
errori 

Àvv.  Camillo  Manfredi 
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DOCUMENTI  INEDITI 
PER  SERVIRE  ALLA  STORIA  DEL  DIRITTO 

ANDRRA.  ALGIATI 

Lettore  nello  Studio  di  Bologna  megli  anni  1537-41. 

IV.  (*) 

Era  ormai  innoltrato  anche  V  anno  scolastico  1540-41  senza  che 
allo  Studio  di  Bologna  fosse  mancato  il  suo  maggiore  ornamento. 
E  se  la  cosa  riusciva  gradita  ai  bolognesi,  che  per  tal  modo  vede- 
vano mantenuto  il  concorso  degli  scolati,  di  maggior  contento  tor- 
nava ai  Riformatori  un'altra  volta  vittoriosi  contro  i  ministri  di 
Carlo  V. 

La  vittoria  però  non  poteva  dii*si  decisiva,  o  piuttosto  tratta- 
vasi  d'  una  semplice  tregua,  dopo  la  quale  T  Alciali  avrebbe  dovuto 
ritornare  irremissibilmente  a  Pavia;  e  i  Riformatori  che  ciò  sape- 
vano, quasi  accrescessero  in  ardimento  di  fronte  al  pericolo,  presero 
un  bel  giorno  questa  audace  risoluzione. 

»  Die  merearij  XXVI  Jannarij  1511. 

»  Congregatis  Magnificis  et  Illustribus  D.  D.  Quadra- 
»  ginta  Reformatoribv^  slatta  libertatis  CivUcUis  Bononiae 
»  in  camera  R.mi  et  IlLmi  D'.  Legati,  in  eius  pre^entia  ac 
»  de  ipsius  consensu  et  voluntate  inter  eos  infrascripta 
»  partita  posita  et  obstenta  fuerunt. 


(*)  Vedi  Archivio  giuridico  Voi.  L  pag.  199.  —  Questa  pubblicazione  ri- 
mase interotta  per  circostanze  indipendenti  dall'  autore. 
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(Omitsis) 

»  Item  cum  opera  Reverendi  et  Ex.mo  luris  civilis  ac 

»  Pontificii  Doctoris  D.    Andreae   AlciaU  Mediolanensis   qui 

dTaS-  »  cathedram  vespertinam   Juris  civilis   iam  annos  quattior 

.udatom  »  summa  cum  nominis  celebritate,  et  maximo  ac  florentis- 

^  sa^  »  Simo  ai^itorum  concursu  obtinuit,  huic  almo    Gymnasio 

conditio^  »  Bononiensi   magno   decori   sit.    Isque   priore   sacramento 

ad  qu^  »  auctorationis  jam  prope  solutus  sit,  et  per  magni  intersit 

p^ft^  »  de  eo  in  hac   civitate  et    Gymnasio   aequis   conditionilms 

n^potoe-  ^  retinendo  quam  primum  agi,  Auctoritatem  et  facultatem 

»  summam   dederunt   spectabilissimis   senatorijs   viris    Co" 

»  miti  Andreae  Casalio  Equiti,  Antonio  Mariae    Campegio, 

»  Corniti  Nicolae  Ludovisio,  Corniti  Ludovico  Caldarino,  qui- 

»  bus  una  cum  Magnifico  D.  Vexillifero  Justitiae  hoc  negO" 

»  dttm  nominatim  datum  est,  denuo  conducendi   eumdem 

»  D.  Andream  Alciatum  ad  eandem  quam  nunc  obtinet  ve- 

»  spertinam  Juris  civilis  cathedram  cum   eodem  honorario 

»  et  stipendio,  sive   salario   scutatorum   aureorum  Mille  et 

»  ducentorum,  ei  cum  primum  conductv^  fuit,  decreto,  et 

»  cum  iisdem  conditionibtts  de  quibus  plenius  et  expressius 

»  constat  in  Tabulis  sive  Instrumento  prioris  auctorationis. 

»  Ad  tempus  vero  et  spacium  annorum  quo  plurium   cum 

»  eo  transigi  potuerit,  non  pauciorum  tamen  quam  fuerunt 

»  anni  primae  auctorationis.^  Omne  paclum   transactionem 

»  conditionibus  autem  expressis  observatis  rata/m  et  firmam 

»  habituri,  contrariis  omnibus  prorsus-  abrogatis. 

»  Factum  senatus  consultum  per  fabas  albas  omnes 
»  XXVII  (1). 

Non  mi  avvenne  di  vedere  altra  volta  che  i  Riformatori  si  ri- 
mettessero con  tanta  larghezza  neir  arbitrio  dei  lettori.  Ciò  potea  dirsi 
davvero  un  mandare  il  guanto  di  sfida  al  Marchese  Del  Vasto  e  per 
fino  al  suo  signore:  i  Riformatori  pei  primi  dovettero  esseme  per- 


(1)  Archivio  della  Prefettura  :  Lib.  18  Partitarum  pag.  138. 
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suasi,  che  mossero  prìeghi  al  cardinal  Gontarìni,  allora  nunzio  poo- 
tiflcio  presso  la  Ck)rte  di  Cesare,  per  ottenerne  protezione:  e  quan- 
tunque non  fosse  possibile  di  trovare  nessun  ricordo  della  loro  let- 
tera, resta  però  sempre  la  risposta  del  cardinale: 


gnifici  Domini  tanquam  fratres:  Questa  sera  in 
»  Manina  ho  ricevuto  la  lettera  delle  Signorie  V.  de  XV  per 
»  la  quale  ho  inteso  il  desiderio  suo  circa  il  ritenere  in 
»  quello  nobile  studio  V  ecc.mo  Dottore  M.  Andrea  Alciato; 
D  ,per  la  qual  cosa  in  servitio  di  girella  città,  la  quale  molto 
»  amOj  io  farò  ogni  opera  come  sia  giunto  alla  Corte  Ce* 
V  sarea.  Et  quando  le  S.  V.  facessero  che  da  iV.  Signore 
»  me  ne  fosse  data  comissione  anche  più  efficacemente  io 
»  potrò  operarmi  per  quelle;  et  in  questa,  et  in  ogni  altra 
1  occorrenza  a  bene/Uio  di  quella  patria  io  sarò  sempre 
»  prontissimo  a  farli  ogni  comodo  et  servitio.  Et  a  loro  sem^ 
»  pre  molto  mi  offero  et  raccomando  che  N.  S.  Dio  li  doni 
»  ogni  contento.  Di  Mantua  allo  XVII  di  febraro  MDXLI. 

»   Vos.  Fr.  A.  Card.  Conta nsiius  Nut 

»  Legai  (1). 

E  ì  Riformatori  preso  il  consiglio  del  Nunzio  rivolsero  la  se- 
guente lettera  ai  loro  Oratori  in  Roma. 

»  Sapete  di  quanta  importanza  sia  a  questo  nostro 
»  Studio  la  persona  del  preclaro  et  Ex.mo  M.  Andrea  Al^ 
»  ciato  et  perche  finendo  quest^  anno  la  sua  condutta  noi 
»  desideriamo  ricondurlo  et  ritenerlo  appresso  di  noi  et  di 
»  già  siamo  con  lui  d'  accordo  (2)  :  solo  ci  resta  la  licenza 


(1)  Archivio  della  Prerettura:  Lettere  di  Prìncipi,  Cardinali  ecc.  al  Se- 
nato; Filza  1540-1543. 

(2)  I  biograG  ci  dipingono  TAlciati  vanitoso  ed  avaro:  dai  nostrì  docu- 
menti egli  appare  soltanto  ambizioso  di  leggere  nel  celebre  studio  bolognese, 
che  per  tarlo  avrebbe  resistito  volenlìerì  agli  inviti  di  Carlo  V,  siccome  tempo 
addieUx)  T  abbiamo  visto  non  curare  i  segnalati  fovorì  di  Francesco  I.  In  questo 
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»  di  S.  M.ta  Cesarea  acciò  si  possa  obligar  senza  tema  et 
»  dubbio  alcuno,  perchè  come  sapete  sendo  Melanese  et  sud- 
»  dito  di  essa  S.  M.ta  et  in  questi  dui  anni  passati  ha  ha- 
»  vuto  qualche  travaglio,  vogliamo  che  per  voi  sia  fatta 
©  ogni  calda  istantia  con  S.  S.  perche  S.  S.ta  si  degni  dare 
»  tale  condssione  al  Nuntio  suo  appresso  la  M,ta  Cesarea, 
»  et  da  lui  sia  data  libera  licentia  et  facultà  a  esso  Alciato 
»  di  potersi  obligare  con  noi  che  certo  da  S.  S.ta  ci  sarà 
»  di  singolarissima  gratia;  et  voi  farete  in  ciò  ogni  opera 
»  perche  sia  scritto  ad  esso  Nuntio  quanto  efficacemente  si 
»  può  et  presto. 

»  Bologna  alli  i8  febraio  i5il 
(nel  margine) 

'    »  A  dì  21  fu  scritto  al  medesimo  perche  fosse  data  si- 
»  mil  comissione  al  Cardinal  Contarini  Legato  (1). 

Gli  oratori  in  altra  lettera  del  2  marzo  affermano  d' averne 
fatto  officio  con  S.  S.ta  la  quale  ha  commesso  che  si  scriva 
al  card.  Contarini  (2)  e  poco  appresso  questi  in  fatti  così  rife- 
riva  da  Ratisbona  : 

»  Ugn.ci  Doi.  tang.  Pres.  Ossr.mi 
»   Come  io  sono  stalo  in  Ratisbona  ricordandomi  della 
»  richiesta   che    V.    S.rie   mi   fecero   per   una    sua   di  do- 
»  ver  fare  opera  con  S.  M.ta  che  si  contentase  che  V  ecc.lmo 


caso  non  irallavasi  almeno  di  quella  vanità  volgare  eh*  egli  inlese  colpire  in 
uno  de' suoi  emblemi,  (Emblemala:  LXIX) 

Ingenij  est  marcor,  cladesque  9tXavTta,  doctos 
Quae  pessum  plures  diatque  dedilque  viros: 

Ma  curioso  a  dirsi  che  mentre  i  suoi  biografi  gli  rimproverano,  oltre  F  avarizia 
e  la  vanità,  anche  V  incostanza,  la  superbia  e  la  gelosia,  egli  poi  scrivesse  epi- 
grammi contro  tutti  questi  vizi. 

(1)  Archivio  della  Prefettura:  Dalle  minute  del  Senato  allo  ambasciatore 
Fdza  1539-1545. 

(2)  Ivi.  Lettere  dell'Ambasciatore  al  Senato:  1541. 
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ìi^  M.  Andrea  Àldato  potesse  rimanere  a  leggere  in  Bologna 
»  del  che  anco  per  lettere  di  N.  S.re  ho  avtUo  commissione, 
»  con  Mons.  Granella  ho  fatto  ogni  istantia  per  questo,  ma 
»  S.  Signoria  mi  ha  risposto  che  volendo  la  Cesarea  Maestà 
»  ritornare  il  studio  in  Pavia  per  utile  et  honore  di  quella 
»  patria  non  può  mancare  della  persona  del  prefato  M.  Art- 
»  drea  al  quale  fanno  tutti  quelli  honorevoli  partiti  che 
»  possa  avere  altrove,  et  noi  gli  dovemo  perdonare  se  non 
»  ce  lo  concedono  havendone  essi  bisogno,  onde  facendosi  lo 
»  detto  Studio  penso  non  sia  possibile  che  le  S.  V.  siano 
»  servite  del  predetto  Maestro  Andrea.  Et  perche  elle  sap- 
»  piano  quanto  è  fatto  et  la  mente  di  questi  signori  li  ho 
»  voluto  scrivere  questa  mia  offerendome  per  loro  et  bene 
»  di  quella  Patria  in  tutto  quello  che  vaglio  et  posso,  che 
»  iV,  S.  Dio  sempre  le  custodisca, 

»  Da  Ratisbona  alti  XXIII  di  marzo  MDXLI. 

•    »  Vt.  Fra  A.  Car.lis  Cont^Heììvs 
»  Legat, 

(fuori) 
D  Alli  Molto 
»  Mag.ci  Signori 
»  Li  Sig.ri  Quaranta 
D  di  Bologna  miei 
»  come  fratelli  (1) 

Non  di  meno  più  che  gli  onorevoli  partiti  offerti  ali*  insigne 
Lettore,  secondo  attesta  il  cardinale  nella  sua  lettera,  dovettero 
aver  forza  i  comandi,  o  per  avventura  le  minacele  di  sequestro  al- 
tra volta  temuto. 

Però  i  Riformatori  niente  scoraggiati  repplicarono: 


(1)  Archivio  della  Prefettura:  Lettere  di  Principi,  Cardinali  ecc.  a    Se- 
nato 1540-43. 
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»  ilGarAnal  CobUtìmì, 

»  Rengratiamo  senza  fine  et  di  core  F.  5.  Rev.ma  del 
»  b%u>no  et  gagliardo  ufficio  che  a  requisitione  nostra  Ella 
»  ha  falto  con  Mons.  de  Granata  a  caitsa  che  V  EarCmo  M. 
B  Andrea  Aldati  rimanghi  a  legere  in  questo  nostro  studio, 
B  per  il  che  ne  restiamo  in  verità  con  esso  lei  eternamente 
B  obligcUi.  TiUtavia  ancor  che  la  risposta  non  sia  stata  con- 
B  forme  al  desiderio  nostro,  non  ci  diffidar^mo  di  non  ri- 
•  correre  nuofvamente  alla  grazia  et  intercessione  di  V.  S. 
B  nima  con  humUmente  supplicarla ,  che  si  degni  voler  di 
B  tal  sorte  con  la  prudentia  et  virtù  sua  adoperarsi  con  il 
B  prefato  Mons.  di  Granata,  et  con  chi  giudicherà  fare  in 
B  proposito,  che  questo  nostro  studio  non  resti  privo  di  così 
B  famoso  et  ewcellente  Dottore,  che  veramente  di  ogni  grato 
B  et  importante  beneficio,  che  si  può  e  devesi  sperare  da 
B  V.  S.  R.ma  questo  uno  sempre  da  noi  sarà  innanzi  ad 
B  ogni  altro  anteposto:  Et  non  le  dicendo  di  più  come  de- 
B  voti  et  reverenti  servitori  Le  basciamo  la  mano 

»  Di  Bologna  alti  XI  aprile  1541  (1). 

SenODChe  approssimaodosi  il  termine  delF  anno  scolastico  senza 
aver  difflnita  una  questione  dì  cosi -grande  importanze  per  lo  stu- 
dio bolognese,  i  Riformatori,  che  non  potevano  restarsi  pib  lun- 
gamente neirincertezza,  stabilirono  scrivere  al  conte  Àstorre  Volta, 
in  quel  tempo  rimasto  solo  oratore  presso  il  pontefice. 

»  Vi  dovete  ricordare  che  à  giorni  passati  a  prieghi 
B  porti  da  voi  et  da  Mons.  di  Bologna  per  nome  nostro  S. 
B  S.ta  sì  contentò  molto  gratiosamente  di  fare  scrivere  et 
B  commettere  al  R.mo  Contarini  a  dovere  in  nome  di  S. 
B  S.ta  fare  opera  con  la  M.ta  Cesarea  perche  fosse  data  li- 
B  bera  licentia  alV  Alciato  di  restare   in  questo  nostro  stu- 


(t)  Archivio  della  Prefettura:  Copia  Lettere  Voi.  1."*  1536-1542  pag.  212. 
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»  dio,  et  di  obligarsi  con  noi.  Di  poi  non  si  è  mai  inteso 
»  altro;  et  perche  desideramo  sommamente  di  ritenerlo  se 
»  possibile  sera  per  essere  la  persona  et  dottritM  sua  di 
»  quella  importanza  che  sapete ,  ci  piacerà  oUra  modo 
»  che  voi  di  novo  in  nome  nostro  ne  faceste  tale  officio  con 
»  5.  S.ta  che  commettesse  fosse  replicata  la  medesima  com- 
»  missione  ad  esso  Rev.mo  Contarini  o  al  Nuntio  et  con 
»  ogni  possibile  caldezza  et  con  ordine  che  subitamente  do- 
»  vesse  fare  con  S.  M.ta  questo  tale  officio,  et  dare  risposta 
»  senza  perder  tempo  che  sapete  voi  quanto  importa  et  che 
»  ogni  giorno  più  ci  aviciniamo  al  principio  del  nuovo 
»  studio:  Né  vi  diremo  in  ciò  altro^  solo  vi  eshortiamo  a 
»  far  questo  officio  con  diligentia  et  sollecitudine. 
»  Di  Bologna  alti  2  luglio  1541  (1). 

Né  r  oratore  troppo  tardò  infatti  a  risponde  con  le  due  se- 
guenti lettere: 

D  lILmo  Sig.ri  Signori  miei  Colmi. 

»  Per  la  delli  2  di  V.  V.  III.  S.  S.  vedo  quanto  calda^ 
»  mente  Le  mi  commettono  che  io  supplichi  S.  S.ta  che 
»  di  novo  commetta  sia  replicato  al  R.mo  Legato  et  Signor 
»  Nuntio  presso  S.  M.  per  T  Alciato  che  quanto  più  presto 
»  potrò  mi  sforzare  fare  quella  istanza  che  desiderano  V.  V. 
»  IlLme  S.  S.  perche  lo  conosco  per  beneficio  publico:  ho 
»  di  già  provato  ma  per  li  negotij  grandi  non  mi-i  riu- 
ji  scito,  ne  ho  parlato  con  il  H.mo  et  Ill.mo  Farnese  ed' è 
»  molto  disposto  dicendomi  che  a  ogni  modo  ne  parli  a  S. 
»  S.ta  et  che  se  gli  ne  darà  cura  a  lui  VV.  lU.  SS.  si  pro^ 
»  mettano  fare  cosa  efficacissima: 

(seguono  altre  cose) 

y>  Di  Roma  alti  IX  de  luio  1541 

»  Ob.mo  Ser.  Astorrb  Volt.4 
»  Àlli  quaranta  (2) 


(1)  Ivi  Voi.  ì!"  Copia  leltere  1536-1542  pag.  228. 

(2)  Archivio  della  Prefóllura-.Lellcrc  deirAmbasc.  al  Senato  1541. 


Digitizèd  by 


Google 


-91  - 

»  ni.BÌ  Sig.ri  SigMri  miei  CoLmi 

»  Intendendo  S.  S.  nel  pericolo  che  si  stava  di  per- 
p  dere  lo  Ex.mo  Alciato  che  saria  quasi  la  rovina  del  stu- 
»  dio  commise  al  R.mo  et  IlLmo  Farnese  facessi  scrivere  al 
»  B.mo  Legato  et  signor  Huntio  facessimo  tutti  quelli  più 
»  efficaci  offUij  et  preghiere  che  possibil  fossero  a  S.  M.  a 
p  consentire  si  possi  obligare:  Datosi  dippoi  memoriale,  et 
»  reparlatone  a  Sua  IlLma  et  R,ma  Signoria  mi  ha  detto 
9  esserne  stato  scritto  con  tutta  quella  caldezza  che  deside- 
»  rare  si  può:  ciò  che  mi  ha  ancor  confirmato  il  segre- 
»  tario 

(seguono  altre  cose) 

»  Di  Roma  alli  13  di  Luio  1541 

»  Ob.mo  Ser. 
«  AsTORRB  Volta  » 
»  Alli  Quaranta  (1) 

Qui  han  termine  i  documenti  relativi  ad  Andrea  Àlciati  come 
lettore  nello  Studio  di  Bologna.  I  Riformatori  questa  volta  non  po- 
terono spuntarla,  e  lo  storico  Leandro  Alberti  della  cui  testimo- 
nianza mi  valsi  per  confermare  l' arrivo  del  celebre  giureconsulto 
in  Bologna,  cosi  ne  racconta  la  partenza  nel  libro  terzo  delle  sue 
Deche  tuttora  inedito: 

•1541  —  Havendo  finito  il  loro  tempo  M.  Andrea  Al- 
ciato  et  M.  Mattheo  Di  Corte  pavise  (2)  della  loro  condotta 
del  studio  si  partirono  da  Bologna  et  passarono  in  Lombare 


(1)  Archivio  della  PrefetUira:  LeUere  dell' Arobasc.  al  Senato  15 il. 

(2)  MaUco  Curzio  o  Corti  di  Pavia  nell'anno  1538  avea  ottenuto  una  cat- 
tedra di  Bfedicina  teorica  nella  quale  lesse  con  gran  fama  e  numerosissimo 
concorso  di  scolari:  e  li  26  ottobre  del  seguente  anno  1539  venne  insipito 
della  laurea  in  Filosofìa  e  medicina  continuando  a  leggere  per  tutto  Tanno  sco- 
lastico 1540-il.  Passò  quindi  a  Firenze  come  medico  del  Duca  Cosimo  I,  ma 
morì  a  Pisa  poco  dopo  nell'anno  1542.     '. 
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dia.  Era  stato  molto  florido  il  stvdio  di  Bologna  in  questi 
tempi  quanto  passe  mai  a  memoria  d*  huornini  tanto  per 
questi  due  huornini  quanto  per  M.  Ludovico  Boccadiferro 
exceìlente  philosopho  et  per  Mess.  Romolo  Amario  huomo  di 
lettere  greche  et  latine,  et  per  Mess.  Agostino  Berò  excellen- 
tissimo  dottor  di  Leggi,  et  per  M.ro  Giulio  Caccianimico  et 
per  Mao  Giovan  Lodovico  Bovio,  et  per  molti  altri  litterati 
e  dottori:  Per  il  che  da  ogni  lato  tanto  d'  Italia  quando 
fuori  convenivano  studenti  (1). 

B.  Podestà 


(1)  Bibl.  UnWcrs.  Àula  dei  manoscritti:  Fra  Leandro  Alberti,  Istoria  di 
Bologna  T.  IV,  Lib.  3.  Deca  7,  pag.  511. 
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Die  Fra§t.des  Schóffengertekis ,  geprUft  an  der  Aufgabe  der  Ge$chwar' 
ne».  Ym  Dr.  Hugo  Keyer.  Erìangen,  Ducbert,  1873  (pp.  54). 

Mentre  la  questione  dell'  ordinamento  giudiziario  in  generale  e  dei  giurati 
ifl  ispecie  pende  in  Italia,  anche  la  Germania  attende  alla  riforma  delle  stesse 
istituzioni.  Benché  non  versato  in  tali  problemi,  tuttavia  desidererei  ridiiamare 
l'attenzione  dei  giuristi  italiani  sopra  un  punto  che  qui  sarà  oggetto  di  vivaci 
discussioni  in  questo  anno  specialmente.  Si  tratta  di  determinare  se  nei  giudizi! 
pacali  debba  consacrarsi  il  sistema  dei  giurati  quale  sorse  e  si  sviluppò  in  In- 
ghilterra e  di  qui  venne  trasportato  in  Francia,  in  Germania  ed  in  Italia;  op- 
pure se  debba  rendersi  generale  per  V  impero  tedesco  il  sistema  degli  scalini 
quale  esiste  in  alcune  parti  di  esso.  La  questione  è  semplice:  il  sistema  dei 
giurati  separa  il  corpo  dei  giurati  dal  corpo  dei  giudici,  lasciando  ai  primi, 
come  comunemente  si  dice,  la  decisione  della  questione  di  fatto:  il  sistema 
degli  scabini  riunisce  i  giurati  ed  i  giudici  in  un  solo  corpo  collegiale,  il  quale 
decide  contemporaneamente  la  questione  di  fatto  e  quella  di  diritto. 

Non  sarà  inutile  un  piccolo  cenno  storico  del  come  é  sorta  la  questione 
io  Germania.  La  imitazione  d^i  ordini  francesi  fece  conservare  in  Germania  la 
distinzione  dei  reati  in  crimini,  delitti  e  contravvenzioni.  Il  sistema  dei  giudici 
e  dei  giurati  venne  adattalo  a  questa  triparlizio'ne  :  i  crìmini  furono  deferiti  a 
giudici  collegiali  con  giurati:  i  delitti  a  giudici  collegiali  senza  giurati:  le  con- 
tranenzioni  a  giudici  singoli.  In  alcune  parti  ai  giudici  singoli  si  deferì  com- 
petenza anche  pei  delitti  minorì,  avendosi  cosi  quasi  una  perfetta  riproduzione 
ddl*  ordinamento  dei  verìi  trìbunali  penali  in  Italia. 

h  Germania  tale  ordinamento  si  trovò  ben  presto  insufficiente,  e  si  co- 
miodò  a  combattere  il  sistema  dei  giudici  singoli  per  le  contravvenzioni  e  pei 
dcBili  minori.  La  legge  Annoverese  dell'  8  Novembre  1850  corresse  V  anteriore 
legislazione  ponendo  a  fianco  del  giudice  singolo  due  scabini»  (schoffen)  (1) 
ossia  due  persone  scelte  fra  i  cittadini  più  colti  della  località,  ma  non  aventi 
istrozione  giuridica,  le  quali  formassero  collegio  col  giudice  singolo.  Tali  giu- 
dici ìaki^  per  chiamarli  colla  espressiva  parola  tedasca,  sono  a  titolo  gra- 
ttato e  compiono  naturalmente  nel  dar  la  sentenza  quella  funzione  che  si  com- 


(1)  È  OH'  antica  parola  tedesca,  del  resto  non  ignota  a  chi  conosce  la  storia  del  diritto 
Htfiano  nel  Medio  Evo,  perchè  nei  nostri  ordini  medioevali  non  mancò  upa  carica  ^xx- 
(&»l6  portante  Io  stesso  nome. 
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pie  dai  giurati  ordinarìi,  colla  differenza  che  la  preparazione  della  sentenza  é 
fatta  in  corpo,  ed  ai  laici  non  é  conteso  lo  immiscbiarsi  nella  questione  di 
diritto,  come  non  é  conteso  al  giudice  lo  immischiarsi  nella  questione  di  (atto. 
La  istituzione  Annoverese  piacque  e  fu  imitata  nell' Oldenburgo  (leg.  2  Not. 
1857)  in  Brema  (leg.  30  Luglio  1863),  nell* Assia  Elettorale  (Leg.  28  OU. 
1863)  nel  gran  Ducato  di  Baden  (Leg.  18  Marzo  1864  e  28  Maggio  stesso  anno); 
infine  nel  1867  la  legge  Prussiana  del  25  Luglio  la  introduceva  ndle  nuove  Pro- 
vincie Prussiane,  estendendo  nello  stesso  tenipo  la  competenza  di  tali  tribunali 
inferiori  a  materie  correzionali,  cioè  a  delitti  puniti  con  pena  del  carcere  dì  meno 
che  6  mesi,  ed  anche  più  purché  nel  caso  speciale  la  pena  ad  infliggersi  non 
superasse  per  le  circostanze  concomitanti  i  3  mesi  di  carcere. 

La  legislazione  sassone  e  la  wurtembe-rghese  facevano  ancora  un  passo 
innanzi.  In  Sassonia  hi  legge  1  Ottobre  1868  introduceva  gli  scabini  anche  nei 
tribunali  correzionali  (3  giudici  e  i  scabini);  lo  stesso  faceva  nel  Wurtemberg 
la  legge  17  Aprile  1868  (3  giudici  e  2  scabini,  e  per  certi  casi  4  giudici,  3 
scabini).  Fra  le  due  Illazioni  vi  é  questa  diffierenza.  b  Sassonia  gli,  scabini 
partecipano  ai  giudizii  colla  stessa  competenza  che  i  giurati  e  quindi,  benché 
deliberino  unitamente  ai  giudici,  sono  esclusi  in  realtà  da  una  partecipazione  nel 
decidere  la  questione  di  diritto.  Nel  WQrtembei^  invece  gli  scabini  esercitano 
tutte  le  funzioni  cui  sono  chiamati  i  giudici  ordinarii. 

La  questione  fu  portata  dinanzi  al  Congresso  dei  Giuristi  tedeschi  tenutasi 
nel  1872  a  Francoforte,  relativamente  ai  supremi  tribunali  ove  già- esistono  i 
giurati,  e  fu  proposto  di  risolvere  se  ai  giurati  dovessero  sostituirsi  gli  scabini. 
Il  Congresso  a  grande  maggioranza  decise  che  no;  ciononostante  il  progetto  che 
sarà  fra  breve  presentato  al  Rekhstag  propone  che  per  tutti  i  tribunali  penali 
sia  introdotto  il  sistema  degli  scabini:  quindi  anche  presso  i  tribunali  ove 
oggidì  esistono  i  giurati.  La  proposta  ha  agitato  assai  la  pubblica  opinione: 
anzi  1n  certe  parti  tale  fu  l'opposizione,  che  dicesi,  attendere  il  ministro  alla 
preparazione  di  un  progetto  in  cui  viene  confermato  il  sistema  dei  giurati  pei 
quei  tribunali  che  attuahnente  li  hanno. 

La  discussione  é  divenuta  ardente  perché  lo  istituto  dei  giurati  sì  riguarda 
anche  come  una  guarentigia  politica.  Per  quei  reati  i  quali  sono  tali  secondo  la 
maggiore  o  minor  libertà  di  cui  gode  un  popolo  (ad  es.  quelli  di  stampa  per 
la  maggior  parte)  i  giurati  soventi  sottraggono,  con  una  dichiarazione  di  non 
colpabilità,  alla  pena  queir  uomo  che  giusta  il  rigore  della  legge  verrebbe  dai 
giudici  punito.  Ora,  dicevami  alcuni  giorni  sono  un  membro  illustre  del  partito 
nazionale  liberale  se  i  giurati  sono  separati  dai  giudici  e  ddiberano  da  sé» 
seguitano  l'impulso  della  loro  coscienza  dì  cittadmi:  ma  se  li  mettete  come 
scabini  a  deliberare  unitamente  ai  giudici,  si  lascieranno  dominare  da  quel  rispetto 
che  inspira  un  giudice,  forse  vecchio,  certo  dotto  in  diritto  o  almeno  esperi- 
mentato in  affari  giudiziali,  e  cosi  gli  scabini  diventeranno  la  qumta  ruota  del 
carro. 

I  fautori  dei  tribunali  scabinali  invece  rinnovano  tutte  le  accuse  che  si 
mossero  ab  antico  contro  V  istituto  dei  giurati  relativamente  alla  possibilità  o 


Digitized  by 


Google 


-95- 
non  di  separare  la  questione  di  diriito  da  quella  di  fallo,  al  modo  di  porre  la 
questione  ai  giurati,  ecc.  Considerando  poi  il  lato  politico  della  cosa,  essi  sog- 
giungono che  è  un  affermazione  gratuita  il  dire  che  gli  scabini  non  conserve- 
ranno indipendenza  di  fronte  ai  giudici:  se  gli  scabini  saranno  scelti  fra  persone 
cdte,  essi  potranno  avere  una  eguale  influenza,  senza  notare  ancora  che  negli 
altri  casi  (cioè  di  reati  non  politici)  il  sistemai  della  deliherazione  collegiale  fra 
guidici  e  scabini  servirà  a  correggere  la  soverchia  severità  dei  primi,  la  sover- 
chia mitezza  dei  secondi.  Il  Meyer,  di  cui  ho  citato  l'opuscolo,  è  uno  dei  più 
caldi  fautori  dei  tribunali  scabinali. 

La  importanza  della  discussione  si  rivela  specialmente  in  un  punto  a  cui 
forse  si  ridurrà  da  ultimo  tutta  la  questione  ed  é  il  seguente.  Facciasi  ecce- 
zione pei  giudùii  contravvenzionali,/ per  cui  i  tribunali  scabinali  sono  molto 
approprìati,  mentre  é  assolutamente  impossibile  l'applicarvi  il  sistema  dei 
giurati,  si  che  non  lo  si  fece  nemmanco  in  Inghilterra,  e  rivolgasi  l'atten- 
zione ai  tribunali  medi!  ed  ai  supremi:  non  è  egli  un  assurdo  che  pei  delitii 
si  giudichi  da  soli  giudici  senza  giurali ,  e  pei  crimini  da  giudici  con  giurati  ? 
Se  il  sistema  dei  giurati  é  buono,  perché  non  T  applicate  in  tutti  i  casi?  Questa 
diversità  é  altamente  pericolosa  specialmente  pei  reati  di  natura  politica,  quelli 
di  stampa  in  ispecie  :  il  governo  vi  propone  che  i  reati  di  stampa  siano  dichia- 
rati delini  e  non  crimini  ed  ecco  che  tali  reati  sono  sottratti  ai  giurati,  ecco 
che  il  sistema  dei  giurati  manca  ad  uno  degli  scopi  essenziali  per  cui  fu  isti- 
tuito. Ed  in  ciò  i  fautori  del  sistema  degli  scabini  hanno  buon  giuoco,  perché 
essi  dicono  che  almeno  il  sistema'  da  essi  propugnato  evita  cotale  difetto,  e 
porge  una  guarentigia,  forse  minore,  di  quel  che  sarebbe  l'avere  i  giurati  nei 
giudizii  correzionali,  ma  certa  sempre  maggiore  che  il  non  averne  affatto.  Sotto 
questo  aspetto  il  problema  é  lisolto  appena  posto  :  i  tribunali  correzionali  nella 
forma  attuale  non  possono  esistere:  o  giurati  o  scabini;  l'intervento  dei  giudici 
cittadini  è  necessario  sotto  l'una  o  sotto  l'altra  forma.  Io  poi  non  so  trattenermi 
dall' osservare  :  ammesso  (ed  io  sono  incapace  di  affermarlo,  mancandomi  gli 
studii  e  r  esperienza  a  ciò  necessarii  )  che  il  sistema  dei  giurati  sia  migliore  di 
quello  degli  scabini,  lo  introdurli  nei  giudizii  correzionali  avrebbe  il  vantaggio 
di  prepararli,  per  cosi  dire,  ai  giudizii  criminali.  Il  giurato  oggidì  vien  chiamato 
a  decidere  dei  reati  più  gravi  e  quindi  ad  infliggere  le  pene  più  terribili  :  qual 
meraviglia,  se  quegli  uomini,  nuovi  per  la  maggior  parte  alla  solennità  del 
giudizio,  atterriti  dalla  tremenda  responsabilità  che  essi  si  assumono,  confusi 
sovente  dalle  declamazioni  degli  avvocati  e  dai  frequenti  appefli  alla  loro  coscien- 
xa,  qual  meraviglia  dico  se  si  mostrano  indulgenti  soverchiamente?  Chiamiamoli 
ai  giudizii  correzionali,  e  prendendo  pratica  degli  affari  giudiziali  in  cose  mi- 
nori, potranno  dare  con  maggiore  tranquillità  di  animo  e  conoscenza  di  causa 
il  loro  Terdetto  nei  gravi  casi  dei  gii^dizii  criminali. 

Ove  però  a  me  pare  potrebbesi  con  molta  utilità  introdurre  il  sistema  de- 
gli scabini  anche  in  Italia,  sarebbe  per  la  competenza  penale  dei  Pretori.  Que- 
sta si  estende:  i^  alle  contravvenzioni;  2®  ai  delitti  per  pene  non  maggiori  di 
tre  mesi  di  carcere  e  trecento  lire  di  multa.  Ora  a  me  pare  che  tale  compe- 
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tènza  in  ispecie  la  seconda ,  abbia  i  suoi  perìcoli.  Potrei  citar  casi  in  cui  i  pre- 
tori, uomini  anche  essi,  tratti  o  da  passioni  personali  o  da  maligne  influenze, 
non  dubitarono  di  colpire  con  pene  soverchie  reati  minimi:  d'altra  parte  tutti 
gli  argomenti  che  possono  farsi  valere  in  prò  dell'istituto  dei  giurati  e  contro 
la  unicità  del  giudice  possono  riprodursi  contro  la  competenza  dei  pretori.  Sic- 
come però  deferire  ai  tribunali  correzionali  il  giudizio  sulle  contravrenzioni,  non 
si  può  e  il  giudizio  sui  delitti  minori  non  lo  si  vuole;  siccome  per  tale  giudìzii 
l'istituto  dei  giurati  é  d'unostrato  inapplicabile  dall'esperienza  inglese  e  da  mo- 
tivi giuridici  che  qui  non  istarò  a  ripetere,  parmi  che  lo  introdurre  gli  scabini, 
mutalo  nomine  tantum,  sarebbe  una  desiderabile  riforma:  al  pretore  potreb- 
bero, come  nell'Hannover,  darsi  compagni  due  cittadini  colli  benché  non  giu- 
risperiti, coi  quali  egli  formasse  coll^io,  e  giudicasse  delle  contravvenzioni  e 
dei  delitti  minori.  In  questi  scabini  mandamentali  si  avrebbe  un  vivaio*  di  ottimi 
giurati:  inoltre  vantaggi  morali,  che  io  meglio  non  ^prei  iar  rilevare  che  tra- 
ducendo una  parte  dei  motivi  con  cui  il  Governo  Ànnoverese  accompagnava 
nel  1850  il  progetto  di  legge  relativo  alla  introduzione  degli  scabini  nei  giudiziì 
contravvenzionali,  e  11  princìpio  che  sta  a  base  della  legge  è  la  partecipazione 
del  popolo  all'amministrazione  della  giustizia.  Il  diritto  deve  vivere  nella  co- 
scienza del  popolo  e  non  distaccarsi  dal  sentimento  universale.  Quando  più  fe- 
dele e  vivace  é  la  espressione  di  quest'ultimo,  tanto  maggior  confidenza  acqui- 
sta l'amministrazione  della  giustizia,  tanto  più  sacra  diventa  la  riverenza  pel 
diritto.  Ma  questo  scopo  in  niun  modo  viene  più  sicuramente  raggiunto  che  col 
rendere  accessibile  a  tutti  la  giustizia  e  colla  partecipazione  del  popolo  all'am- 
ministrazione di  essa Ora  vi  sono  rapporti  per  cui,  eccezion  fatta  dei  giurati, 

può  tale  partecipazione  aver  luogo.  A  ciò  si  acconcia  specialmente  l'ammini- 
strazione della  polizia  punitiva.  I  timori  che  possono  aversi  per  l'abbandono  di 
essa  ad  un  giudice  singolo,  il  dubbio  che  la  competenza  dei  giudici  sia  troppo 
estesa  in  tali  materie,  e  la  diffidenza  nella  giustìzia  dei  giudiziì  di  polizia  de- 
vono diminuirsi,  quando  alla  loro  decisione  cooperano  uomini,  verso  i  quali  i 
loro  concittadini  nutrono  fiducia,  aver  essi  la  perspicacia  o  la  buona  volontà 
di  assumere  le  funzioni  di  giudici.  Non  solo  con  ciò  si  acquista  una  più  esatta 
cognizione  delle  prescrizioni  della  legge,  ma  si  eccita  interesse  alla  viva  appli- 
cazione della  stessa,  e  sì  rende  più  rigoroso  e  più  attivo  in  coloro  elle  son 
chiamati  alF  ufficio  il  sentimento  della  legalità  » .  Quindi  il  progetto  (continua  il 
rapporto)  e  non  pone  gli  scabini  in  una  condizione  di  soggezione  ai  giudici, 
ma  dà  ad  essi  un  ugual  diritto  di  voto:  esso  obbliga  il  giudice  a  fornir  loro 
talvolta  gli  schiarimenti  giuridici  neceésari  e  concede  al  giudice  solo  la  direzione 
del  procedimento  nella  sedutali.  Augurerei  alla  mìa  patria  di  seguire  cosi  b^i 
esempi:  non  è  battendo  le  vìe  dell'antico  dispotismo  che  l'Italia  si  può  rigene- 
rare: lo  può  solo  colla  libertà,  che  per  me  significa  partecipazione  del  massi- 
mo numero  dei  cittadini  per  attività  volontaria  all'amministrazione  della  cosa 
pubblica,  e  quindi  anche  della  giustizia. 

Perìino,  Marzo  1873, 
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APPENDICE. 


La  letteratura  sulla  questione  degli  scabini  o  dei  giurati  veniva  recentissi- 
mamente arricchita  di  un  lavoro  udiciale  col  titolo:  Denkschrifì  uber  die  Schof- 
fengerìchle,  Ausgearbeitet  im  Kaniglich-Preussischen  lusUz-Minùterium.  Berlin, 
Decùer,  1873.  —  1  voi.  di  pp.  46. 

Questo  lavoro  è  un'elaborata  apologia  del  sistema  degli  scabini  di  fmnte 
a  queOo  dei  giurati.  Comincia  dal  passare  in  rivista  le  legislazioni  dì  procedura 
crìmioaie  dei  singoli  paesi  tedeschi,  raccogliendoli  poi  sotto  tre  gruppi:  nel 
primo  stanno  quelli  che  non  hanno  né  giurati  né  scabini,  nel  secondo  quelli 
che  hanno  giurati  e  non  scabini,  nel  terzo  quelU  che  hanno  giurati  e  scabini. 
Accennato  con  compiacenza  come  poche  voci,  prive  affatto  di  importanza,  si 
siano  elevate  in  favore  del  sistema  di  affidare  a  soli  giudici  giuristi  i  giudizii 
penali,  affermata  cosi  la  unanimità  nel  riconoscere  grande  progresso  la  intro- 
duzione dell'  elemento  laico  nei  giudizii  penali ,  passa  lo  scritto  ad  osservare 
che  il  progetto  di  procedura  penale  tedesco  doveva  preferire  il  sistema  degli 
scabini:  1^  perché  puossi  applicare  a  tutti  i  gradi  della  giurisdizione  penale, 
mentre  quello  dei  giurati  é  inapplicabile  ai  giudizii  contravvenzionali  ;  ^  perché 
esso  presenta  molti  vantaggi  sul  sistema  dei  giurati,  vantaggi  sui  quali  lo 
scrìtto  si  ferma  lungamente. 

In  un*  appendice  di  molta  importanza  lo  scritto  espone  la  legislazione  sugli 
scab'mi  quale  esiste  nei  varii  paesi  che  già  hanno  tale  istituto,  cioè  la  qualifi- 
cazione richiesta  per  poter  essere  scabino  (per  regola  generale  é  la  stessa  che 
per  poter  essere  giuratoX  il  modo  con  cui  gli  scabini  sono  chiamati  alle  loro 
famzioni  e  la  partecipazione  loro  alla  sentenza. 

Qiiude  infine  lo  scritto  un  indice  dei  lavori  sull'argomento. 

Gonchiudendo  non  posso  trattenermi  dall' osservare  una  giusta  idea  che 
ora  informa  la  legislazione  tedesca  o  almeno  i  nuovi  progetti  di  procedura  pe- 
nale tedesclii ,  idea  posta  con  ragione  in  evidenza  dall'  esaminato  opuscolo  : 
«OR  vi  deve  essere  giudizio  penale  senza  intervento  di  giudici  non  giuristi. 
Ecco  il  perché  la  questione  é  anche  interessante  per  l' Italia.  Che  la  Germania 
scdga  il  sistema  dei  giurati  o  quello  d^li  scabini,  a  lei  poco  importa:  ma  a 
lei  molto  importa,  che  nella  l^islazionc  di  questo  grande  paese  si  introduca 
l'accennato  principio.  I  modi  di  applicazione  di  esso  sarebbero  molti;  per  ora 
desidero  che  l'Italia  si  convinca,  come  omai  é  convii^  la  Germania,  che  il 
sistema  da  lei  adottato  ha  bisogno  di  essere  mutato  intieramente. 

Carlo  F.  Ferraris 
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Se  molteplici  circostanze  mi  hanno  impedito  fin  qui  da!  tener  parola  in 
questo  periodico  della  raccolta  degli  scritti  di  H.  E.  Dirksen  procurata  con  cura 
amorevole  del  prof.  Sanio  di  K6nigsberg  (1),  non  vorrei  per  questo  che  con- 
tribuzioni tanto  importanti  alla  interpretazione  ed  alla  crìtica  delle  fonti  della 
storia  del  diritto  Romano  fossero  meno  raccomandate  ai  nostri  dotti  ed  ai  no- 
stri giovani  studiosi.  E  che  vi  sia  bisogno  di  rammentarle  e  raccomandarle, 
non  farà  merayiglia  a  chi  sappia  che  nella  stessa  Germania  i  lavori  del  Dirks(m 
non  furono  apprezzati  quanto  il  loro  merito  intrinsico  richiedeva;  tanta  potenza 
hanno  ancora  lassù  un  certo  andazzo  e  le  vecchie  ingiustizie  dei  partiti  scien- 
tifici. Figuriamoci  poi  in  Italia!  Mi  ricordo  d'aver  veduto  con  vivo  dispiacere 
in  una  rivista  seria  come  la  Rivista  critica  di  Napoli  e  da  un  uomo  serio  get- 
tati in  un  fascio,  di  contro  alla  scuola  storica  in  voga  fra  noi  del  Niebuhr, 
del  Mommsen,  del  Schwegler,  uomini  e  scritti  di  ben  diverso  valore  e  con- 
vinzioni scientifiche,  come  il  Gerlach  e  lo  Zumpt  e  le  loro  opere  sulla  storia 
di  Roma  :  segno  evidente  che  queste  ultime  non  sono  note  abbastanze  e  che  la 
critica  è  fra  noi  ancora  bambina.  Un  uomo,  un  indirizzo  basta  spesso  ai  no- 
stri migliori  per  condannar  tutto  in  massa,  buono  e  cattivo,  e  la  bandiera  cuo-. 
pre  sovente  la  merce  anche  nelle  acque  tranquille  della  storia  e  dell'archeo- 
logia. 

La  maggior  parte  delle  dissertazioni  del  Dirksen,  raccolte  ora  in  due  bei 
volumi,  aveva  già  veduto  la  luce  nelle  Memorie  delK  Accademia  delle  Scienze 
di  Berlino  dall' a.  1842  al  1861 ,  ed  era  appunto  per  questo  accessibile  a  beo 
poche  persone.  La  ristampa  adunque,  che  già  Fautore  aveva  preparata,  deve 
essere  salutata  dai  dotti  come  un  vero  arricchimento  della  letteratura  storico- 
giuridica.  Per  chi  ha  avute  fra  le  mani  le  fonti  della  storia  del  diritto  Romano 
ed  ha  saggiate  le  difficoltà  della  loro  interpretazione,  basterà  ch'io  dia  un'e- 
lenco delle  dissertazioni  già  pubblicate,  che  ricompariscono  nella  presente  rac- 
colta. 11  primo  volume  contiene  gli  studi  seguenti  sui  classici  Romani  non-giu- 
risti, 'sullo  scritto  perduto  di  Cicerone  de  iure  civili  in  artem  redigendo  — 
sugli  estratti  degli  scritti  dei  giuriconsulti  Romani  nelle  Noctes  atticae  di  Gellio 
— -  Sulle  fonti  di  diritto  Romano  dei  grammatici  Verrio  Fiacco  e  Feste  Pompeo 
—  sulla  raccolta  di  esempi  di  Valerio  Massimo  e  sui  due  estratti  della  me- 
desima —  sugli  estratti  degli  scritti  dei  giureconsulti  Romani  nefie  opere  di 
Boezio  —  sulle  notizie  "di  diritto  Romano  negli  scritti  storici  di  Tacito  — 
sulla  interpretazione  di  singoli  passi  nelle  biografie  dei  Cesari  di  Svetonio  — 

(l)  Cf.  il  mio  cenno  sullo  scritto  del  medesimo  solU  vita  e  le  opere  di  Dirksen  nel- 
r  Archivio  VI.  586. 
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sul  metodo  usato  dai  retori  greci  e  latini  nella  scelta  e  neir  applicazione  di 
esempi  tratti  dal  diritto  Romano  —  sopra  alcuni  casi  di  diritto  nella  storia 
Romana  rirerili  da  Plutarco  e  Suidas  —  sull'efficacia  degli  sponsali  secondo 
consuetudini  locali  sotto  V  impero  di  Roma.  —  Il  secondo  volume  comprende 
nella  sezione  e  Critica  e  interpretazione  delle  fonti  giuridiche  di  diritto  e  anti- 
chità Romane  >  studi  sugli  indìzi  delle  costituzioni  degli  imperatori  Romani  — 
sopra  singole  specie  delle  costituzioni  imperiali  —  sulla  Collaiio  legum  mosar- 
carum  et  Romanarum  —  sul  libro  di'dirilto  di  Gostant.  Harmenopulus  e  1*  an- 
tica glossa  del  ms.  torinese  delle  Istituzioni  —  sopra  un  elenco  di  merci 
straniere  soggette  a  dazio ,  contenuto  nelle  Pandette  giustinianee  —  sulla  legge 
di  polizia  deU'  hnp.  Zenone  —  sulle  fonti  della  storia  del  d'u'itto  Romano  sopra 
la  liberazione  delle  persone  cadute  in  prigionia  —  sui  debiti  di  pietà  verso  la 
persona  dell*  imperatore  romano  governante  —  sui  meriti  delle  ricerche  lin- 
guistiche metodiche  riguardo  alla  critica  dei  testi  e  alla  interpretazione  delle 
fonti  di  Diritto  Romano:  —  nella  sezione  sulla  t  epigrafìa  giuridica  Romana  » 
studi  sulle  testimonianze  delF epigrafico  sulla  personalità  e  sull'epoca  de' singoli 
giureconsulti  Romani  —  sopra  una  testimonianza  epigrafica  della  dedicazione  di 
un  sacrario  votato  a  tempo  dell'incendio- Neroniano  —  sulla  interpretazione 
del  monumento  epigrafico  di  un  ordinamento  municipale  per  la  comune  latina 
di  Salpensa:  nella 'sezione  infine  e  sulla  storia  degli  scienziati  nel  diritto  Ro- 
mano >  studi  sopra  le  fonti  del  magister  Dòsitheus  —  sul  giurisperito  e  tat- 
tico Paterno,  un  contemporaneo  degh  Autonini  —  sul  giurisperito  Aulo  Ca- 
scelUo,  un  contemporaneo  di  Cicerone. 

A  queste  dissertazioni,  le  quali,  per  quanto  si  possa  discordare  in  alcuni 
puuti  dai  loro  resultati,  non  possono  essere  iguoratc  dagU  studiosi  dì  sto- 
ria del  dirilto,  se  ne  aggiungono  ora  nella  nuova  raccolta  parecchie  altre  fi- 
nora inedite.  Anche  di  queste  non  sarà  inutile  dar  qui  un'  indice  sommario.  Esse 
si  aggirano  sulle  fonti  giuridiche  della  hislma  naturalis  di  Plinio  —-  sulle  no- 
tizie di  diritto  Romano  negli  scritti  degli  epbtolografi  latini  dell'epoca  degli 
imperatori  cristiani  —  sulle  fonti  del  diritto  Romano  usale  da  Isidoro  di  Sivi- 
glia —  sulla  interpretazione  di  alcuni  passi  nelle  orazioni  e  lettere  di  Cornelio 
Frontone  —  stigli  scoliasti  di  Orazio  —  sulle  testimonianze  dell'epigrafica  ri- 
guardo ai  A*  viri  e  XV  viri  litihus  iudicandis  —  sulla  importanza  di  Emilio 
Papiniano  come  scrittore  —  sui  libri  iuris  epiiomarum  di  Ermogeniano  — 
sui  meriti  di  Greg.  Aloandro  riguardo  alla  crititica  dei  testi  delle  fonti  del  di- 
ritto giustinianeo. 

L' idea  dominante  in  tutti  questi  scritti ,  che  abbracciano  i  tempi  ed  i  sog- 
getti i  più  lontani  e  diversi ,  é  già  stata  dall'  Autore  e  dall'  Editore  formulata 
nel  senso  di  una  e  riabilitazione  della  critica  reale  metodica  per  tutte  le  fonti 
della  storia  e  antichità  del  diritto  Romano  di  fronte  al  monopolio  dominante 
nell'attuale  letteratura  del  metodo  di  una  critica  esteriore  delle  fonti  ».  Senza 
disconoscere  i  meriti  grandissimi  di  qucst'  ultimo  indirizzo  negli  studi  di  diritto 
Romano  bisogna  confessare,  che  esso  corre  facilmente  pericolo  di  cadere  nel 
fabo,  se  non  è  accompapato  da  quel  metodo  di  ricerca  più  intimo  e  più  so- 
stanziale. 
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L'edizione  attuale  non  solo  contiene  aggiunte  fatte  alle  dissertazioni  più 
antiche  dall'autore  mano  mano  che  se  ne  presentava  F occasione,  ma  ancora 
dotte  annotazioni  a  singoli  punti  dell'egregio  editore,  nelle  quali  avremmo  solo 
desideralo  ch'egli  non  si  fosse  imposto  tanto  riserbo  e  brevità.  Fra  esse. leg- 
gemmo specialmente  con  piacere  quelle  relative  alla  glos^  torinese  delle  Istitu- 
zioni, n  Sanio  non  si  è  lasciato  persuadere  né  dal  Savigny  né  dal  Kruger  né 
dal  Pitting  ed  a  ragione  (cf.  la  mia  rivista  sullo  scritto  di  Pitting  e  il  mio  cenno 
suir  opinione  del  Baudi  di  Yesme  nelF  Archivio  VII.  271  ). 

Guido  Padelletti 

2.  Die  Eniwiklung  des  gelehrien  Richkrlhums  in  deulschen  Terrilorien 
Eine  Rechisgeschiichtliche  Untersuchung  mii  vorzttgsweiser  Berucksickiigung 
der  Ver  ha  Unisse  im  Gebiete  des  chemaligen  Kurfurstenthums  Hessen  wm 
Adolf  Stfflsel  Kammergerichtsrath  z.  Z,  Hulfsarbeiter  im  KòntgL  ìustizmi- 
nisterium  Berlin.  Stuttgart  [lotta  'sche  Buchhdl,  4872  Erster  Band  (pag.  I-XIV, 
1-619)  Zweiter  Band  (Anlagen,  Register  pag.  236). 

La  nuova  opera,  che  oggi  annunziamo ,  del  consigliere  Slòlzel  già  noto 
ai  lellori  doW Archivio  per  un  cenno  bibliografico  sopra  il  suo  egregio  lavoro 
«  La  operis  novi  nunciatia  >  fu  premiata  nel  1871  dall'Università  di  Greif- 
swald,  amministratrice  della  fondazione  Rubenow,  ed  ha  già  incontrato  in  Ger- 
mania quel  favore  che  essa  merita  sotto  lutti  i  riguardi.  Se  anche  noi  uniamo 
oggi  al  plauso  già  dall'  A.  ottenuto  nel  propino  paese  la  nostra  debole  voce, 
lo  facciamo  principalmente  per  comunicare  ai  nosti  lettori  quei  risultati  e  quelle 
notizie ,  che  riguardano  in  modo  particolare  l' Italia  e  la  storia  dei  suoi  rapporti 
colla  Germania  sul  finire  del  medio  evo. 

Il  concorso  Rubenow  era  destinato  a  pronunciare  le  ricerche  dei  dotti 
sull'epoca  e  sul  modo,  con  cui  i  giudici  dotati  di  cultura  scientifica  si  sosti- 
tuirono nei  tribunali  germanici  ai  giudici  popolari.  È  facile  il  comprendere 
come  questa  tesi  involga  necessariamente  l' altra  questione  ancor  più  vasta  della 
recezione  del  diritto  neo-romano  in  Germania,  la  quale  aspetta  ancora  una 
soluzione  profonda  e  completa.  Ciò  sembra  strano  ed  incredibile,  quando  si 
pensi  da  un  lato  essersi  compita  quella  fase  cosi  importante  nella  storia  nazio- 
nale della  Germania  in  tempi  relativamente  vicini  a  noi,  dei  quali  non  man- 
cano documenti  d'  ogni  sorta  ,  e  dall'  altro  come  nel  secolo  attuale  non 
solo  gli  studi  storici  in  genere,  ma  anche  gli*  studi  specialissimi  sulla  sto- 
ria del  diritto  hanno  trovato  tanti  e  tanto  appassionati  e  tanto  abili  cultori. 
Ma  nessuno  storico  ignora,  che  appunto  le  origini  ed  i  primi  passi  di  una 
riforma  profonda  nella  vita  giuridica  di  un  popolo  si  sottraggono  all'  oc- 
chio più  esercitato,  quando  come  quasi  tutte  le  profonde  riforme,  non  si  com- 
pie ad  un  tratto  per  un  alto  legislativo,-  ma  lentamente  per  la  forza  stessa 
delle  cose.  Come  nella  storia  dell'antica  Roma  rimangono  oscure  le  origini 
del  diritto  pretorio,  come  nonostante  i  classici  lavori  di  Savigny,  di  Mei'kel,  di 
Boretius,  di  Pickor  rimane  ancora  a  chiarir  ed  a  porre  nel  suo  vero  punto  di 
vista  il  rinnovamento  del  diritto  giustinianeo    nelle    scuole  e  nei  tribunali 
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italici  del  medio  evo,  cosi  rimane  ancora  insoluta,  sebbene  gli  scritti  di 
Stobbe,  di  Stintsing,  di  Franklin  abbiano  gettato  molta  luce  sopra  singoli 
punti,  la  questione  del  modo,  col  quale  T elemento  romanistico  si  é  introdotto 
e  difiiBo  in  Germania  fìno  a  vincere  del  tutto  le  antiche  istituzioni  giudiziarie 
e  quasi  completamente  il* diritto  materiale  germanico.  Alla  ragione,  che  dissi, 
si  aggiungono. a  ritardare  la  soluzione  di  questo  problema  storico,  altre  diffi- 
coltà poste  in  luce  dall*  A.  nel  primo  capitolo  del  suo  lavoro.  La  storia  della 
recezione  non  può  essere  scritta  senza  ricerche  speciali  anche  per  il  più  pie- 
colo  angolo* della  Germania,  e  queste  ricerche  non  sono  state  Tatte  in  alcun 
luogo  per  tutta  l'epoca. della  recezione.  Esse  richiedono  inoltre  una  profonda 
con()scenza  degli  archivii.  1  documenti  già  pubblicati  appartengono  ad  un'epoca 
precedente  :  coli'  epoca  della  recezione  cessano  i  documenti  e  cominciano  gli  atti; 
aui  prolissi,  male  scritti  e  voluminosi  in  modo  da  richiedere  tempo  e  fastidi 
infiniti,  senza  tener  conto  delle  svariate  cognizioni  giuridiche,  linguistiche  e 
storiche  indispensabili  alla  loro  interpretazione.  Ora  il  nostro  A.  rotto  da  lungo 
tempo  alla  pratica  dei  tribunali  e  fornito  inoltre  della  più  svariata  e  solida  cul- 
tura, si  è  trovato  meglio  d'ogni  altro  in  grado  di  superare  le  accennate  dif- 
ficoltà, e  dalle  sue  ricerche  negli  archivii,  sebbene  limitale  all' ex-principato 
d' Assia ,  è  uscito  il  nuovo  lavoro  che  segna  un  passo  decisivo  nella  storia  delhi 
recezione. 

Somma  importanza  doveva  avere  naturahnente  per  l' egregio  A.  il  determi- 
nare prima  di  tutto,  quale  influenza  abbia  avuto  sulla  riforma  l'insegnamento 
del  diritto  nella  Università,  e  quando  esso  abbia  cominciato  a  darsi  e  ricercarsi 
per  scopi  pratici.  Poiché,  se  vediamo  sorgere  le  università  sul  suolo  germa- 
nico verso  la  fine  del  XIV  secolo,  non  é  a  dirsi  per  questo  ch'esse  abbiano 
avuto  tosto  una  decisiva  influènza  sulle  pratiche  istituzioni.  11  diritto  civile  fu  a 
dire  il  vero  insegnato  fino  da  principio  nelle  Università,  ma  rimase  fino  alla  fine  del 
secolo  XV  nelle  mani  del  clero,  essendo  ecclesiastici  quasr tulli  i  professori,  ed  il 
suo  studio  servi  quasi  esclusivamente  ad  illustrazione  e  complemento  del  diritto 
canonico.  Non  è  a  dimenticare  che  le  università  germaniche,  tranne  WQrzburgo 
(liOSrestaur.  1575)  Basilea  (1460)  e  Tubmga(1476),  furono  tutte  modellate 
sulla  università  di  Parigi.  In  poche  parole  e  tutta  la  vita  scientifica  dell'epoca  pre- 
cedente la  Riforma  é  determinata  dalla  vita-chiesiastica  ».  Solo  in  conseguenza 
della  Riforma  il  diritto  canonico  assunse  nelle  università  una  importanza  secon- 
daria ,  mentre  lo  studio  del  diritto  Romano  si  rese  indipendente ,  acquistò  slan- 
cio ed  incremento  dall'indirizzo  dominante  dell'umanismo,  e  potè  cosi  comin- 
ciare ad  esercitare  una  influenza  suKa  pratica  dei  tribunali  laici.  La  seconda 
metà  del  secolo  XVI  é  infatti  l'epoca,  nella  quale  le  matricole  delle  università 
germaniche  mostrano  una  notevole  affluenza  ai  corsi  di  diritto  civile. 

Le  ricerche  però  dell'egregio  A.  sui  rapporti  della  Germania  colle  Uni- 
versità straniere  hanno  per  noi  un'interesse  tutto  speciale,  giacché  nessuno 
ignora  come  le  nostre  scuole  di  diritto  abbiano  sempre  attirato  gran  numero 
di  tedeschi.  E  tanto  più  grate  ci  giungono  queste  ricerche  quanto  più  facile 
è  il  formarsi  su  questo  punto  idee  non  troppo  esatte.  Quando  ricordiamo  Ot- 
tone ni  imperatore  che  dichiarava  diritto  mondiale  il  diritto  Romano,  e  l'an- 
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tentica  HabiUi  di  Federico  e  V  esclusiva  signoria  del  diritto  giusliniaiieo  nello 
studio  dì  Bologna  e  la  presenza  dei  quattro  Dottori  alla  dieta  di  Roncaglia  ed 
i  rapporti  intimi  che  stringevano  allora  F  Italia  alla  Germania,  saremmo  ten- 
tati a  credere  che  Gno  dalle  origini  delle  nostre  università  noolti  treschi  laici 
vi  accorressero  già  e  gìà_  per  scopi  pratici ,  e  che  quindi  la  giurisprudenza 
romanistica  trovasse  adito  in  Germania  in  un*  epoca  abbastanza  remota.  La  cos^ 
é  però  molto  diversa.  Se  nella  prima  metà  dell'  XI  secolo  Wipone,  eappdlano 
di  Corrado  3  Salico,  poteva  raccomandare  ali*  imperatore  di  fer  studiare  ai  più 
ricchi  fra  i  suoi  sudditi  le  lettere  e  le  leggi  e  osservava  che,  méntre 

Hos  (studios)  servant  Itali  post  prima  ^repundia  cuncli 

Et  sudare  scholis  mandatur  ioUi  iuverUus, 

Solis  TeuUmieU  vacuum  vel  turpe  videtur 

Ut  doceant  aliquem  nm  ekrìcus  accipialur^ 
questo  stato  di  cose  ha  durato  più  di  quello  che  non  si  creda,  e  1  primi  tedeschi, 
scrive  il  nostro  A.,  i  quali,  per  quanto  possa  provarsi,  hanno  visitato  scuole 
italiane  di  diritto  (intorno  al  1230  e  1270)  sono  teologi  che  a  completare  le 
bro  cognizioni  di  diritto  canonico  volevano  prendere  pratica  colle  fonti  del  di- 
ritto Romano  o  perfezionarsi  nelle  loro  speciali  materie  >.  Né  prima  della  se- 
conda metà  del  secolo  XDI  Italia  manda  per  la  prima  volta  alcuni  della  sua 
università  in  Germania:  nel  1270  troviamo  Henricus  Italicus  notaro  di  Ottocaro 
di  Boemia  e  fondatore  di  una  scuola  di  grammatica  e  rettorìca  in  Praga;  e  sul 
principio  del  secolo  XIV  il  monaco  francescano  Marsilius  de  Menandrìno  di 
Padova  scriveva  in  Vienna  a  difesa  del  potere  civile  dell*  imperatore.  Ciò  no- 
nostante solo  a  cominciare  dalla  metà  del  secolo  XV  cresce  il  concorso  degli 
studenti  tedeschi  di  diritto  in  Italia  e  crescono  con  essi  i  rapporti  scientifici 
dei  due  paesi;  in  un'epoca  cioè  in  cui  Pavia  e  Padova  cominciavano  ad  ecdis- 
sare  V  antico  splendore  di  Bologna,  e  La  ragione  è  da  trovarsi  nd  Catto  che 
gli  studii  umanistici  destarono  anche  in  Germania  il  senso  per  lo  studio  del 
diritto  Romano  nelle  Università.  Vediamo  perciò  molti  insegnanti  italiani  com- 
parire nelle  università  tedesche,  massime  in  quelle  che  si  fondavano  aUora  (come 
Friburgo,  Basilea,  Tubinga),  o  in  qudle  che  accolsero  allora  per  la  prìma 
volta  il  diritto  Romano  nel  loro  insegnamento  (come  Vienna)  e  contempora- 
neamente vediamo  tali,  che  compariscono  più  tardi  come  insegnanti  di  diritto 
0  come  assessori  del  tribunale  camerale  in  Germania,  compire  i  loro  studii 
in  Italia.  Questi  rapporti  reciproci  però  fra  Germania  ed  Italia  si  limitano  ora 
agli  scienziati  di  più  alto  rango,  come  prima  agli  ecclesiatici  più  elevati  ». 
Soltanto  sulla  fine  del  secolo  XV  commciano  a  comparire  dottori  laureati  in 
Italia  nelle  ma^iori  città  di  Germania  in  qualità  di  consulenti  e  consiglieri 
municipali:  e  soltanto  nella  seconda  metà  del  secolo  XVI  comincia  a  genera- 
lizzarsi fra  i  giuristi  tedeschi  la  consuetudine  di  visitare  le  università  italiane 
In  questa  epoca  la  università  più  frequentala  dai  tedeschi  fu  Padova.  Come 
città  appartenente  alla  potente  repubblica  di  Venezia,  coll^  quale  le  grandi 
città  tedesche  erano  strette  da  estesi  rapporti  commerciali,  essa  offriva  mag- 
giori facilità  agli  studenti  tedeschi,  e  sopratuf^o  a  quelli  di  confessione  pro- 
testante, larga  tutela  contro  le  persecuzioni  religiose,  il  cui  timore  gli  aveva 
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tenuto  kmlaiH  per  qnalche  tempo  dalF  Italia  —  Oltremodo  lenta  adunque*  é 
stata  la  mOucnza  delle  Italiane  università  sopra  la  coltura  giuridica  della  Ger- 
mania e  quindi  andie  sopra  la  rifonna  delle  sue  istituzioni  gìudisiaric.  Ciò  ha 
provato  lo  Stfilzel  con  documenti  irrefutabili,  tra  i  quali  tiene  uno  dei  primi 
posti  la  matricola  dell*  Università  di  Perugia  dei  secoli  XVI  e  XVII,  che  io  già 
annunziai  ne\ì'  Archivio  VII,  140  not.  i,  e'  della  quale  il  nostro  A.  pubblica 
ora  un  estratto  nelle  appendici  del  secondo  volume.  Mentre  la  matricola  del 
13^  da  me  pubblicata  contiene  13  nomi  tedeschi,  qudla  di  quasi  tutto  il  se- 
colo XVI  ne  contiene  appena  altrettanti;  soltanto  dall*a.  1570  cominciano  le 
iscrizioni  a  saUre  in  modo  considerevole.  Gli  iscritti  nello  studio  di  Perugia 
appartengono  naturahnente  alla  parte  cattolica  di  Germania  e  quasi  tutti  alla 
nobiltà  degli  stati  meridionali  o  delle  provincie  renane.  La  ragione  di  questo 
svolgimento  non  già  progressivo  ma  quasi  istantaneo  vede  V  A.  nel  Caitlo  e  che 
appunto  intomo  al  1570  si  stabili  in  Germania  la  signoria  del  diritto  Romano 
e  specialmente  la  partecipazione  del  patriziato  allo  studio  di  esso  ». 

Oltre  alle  matricole,  la  maggior  parte  delle  quali  è  disgraziatamente  an- 
data perduta  nelle  nostre  Università,  TA.  si  é  servito  a  meglio  precisare  il 
concorso  di  studenti  tedeschi  ad  università  straniere  di  un'  altra  specie  singo- 
lare di  documenti,  che  offrono  pure  per  noi  un  certo  interesse.  Essi  sono  i 
libri  di  ricordo  (Stammbiicher)  sorta  di  album,  in  cui  gli  studenti  solevano 
far  iscrivere  in  paesi  stranieri  e  compaesani  e  professori.  Oltre  ad  offrire  un 
punto  d'appoggio  per  giudicare  della  frequenza  dei  tedeschi  nelle  diverse  uni- 
versità italiane  (non  vogliamo  in  questo  cenno  occuparci  delle  università  fran- 
cesi, alle  quali  pure  si  estendono  le  ricerche  dello  StOlzel)  essi  ci  danno  un'i- 
dea del  tempo,  in  cui  solevano  rimanere  in  uno  studio,  e  dei  viaggi  che  intra- 
prendevano nelle  altre  parti  d' Italia.  Cosi  vediamo  un  Michele  Weienmaier,  dopo 
avere  studiato  in  Ingolstadt,  scendere  nell'autunno  1563  in  Italia,  e  dopo  un 
breve  soggiorno  in  Ferrara  e  Padova  essere  promosso  dottore  di  leggi  in  Bo- 
logna stesso  anno.  Un  Gregorio  Amman  invece  si  trattiene  dall'agosto  1578  al- 
l' agosto  1579  in  Padova,  e  nell'  inverna  1579-80  fa  un  viaggio  attraverso  1'  I- 
talia:  nel  suo  album  troviamo  i  nomi  italiani  colla  data  del  6  Ottobre  1579 
Mureius  M,  AnUmius  L  C.  et  civis,  del  21  ott.  Alphanut  Bernardin,  I  C, 
perutinus  irinepos  Bartoli,  e  senza  data  Pacius  lohn.  lurisconsulius,  Lancehtus 
hk  Paul,  iuriiconsuUus,  Menochius  Jah.  Jac,  luriscomuUus,  Dal  Marzo  1580 
fino  al  febbraio  1582  Anunan  si  trattiene  di  nuovo  in  Padova  per  passar  poi 
in  Francia.  Il  terzo  tedesco,  il  cui  album  é  citato  dallo  StOlzel,  é  un  Giorgio 
Schelhamer,  che  dal  1580  al  1582  viaggiava  in  Italia  e  visiUva  specialmente 
Padova,  Roma,  Siena,  Firenze,  Ferrara.  Pare  che  in  Siena  facesse  i  suoi  studii 
dalla  fine  del  1580  alla  primavera  del  1582,  egli  vi  rivesti  l'ufficio  di  conit- 
Uariui  incliiae  naiionis  germanicae.  Gli  Italiani  firmati  nel  suo  album  sono: 
io  Padova  Menochius  iur,  caes,  interpres  in  gymnasio  patavino,  M,  Mantua 
Benavidius  Patavinus  L  C,  Comes  et  eques  W.  Aulae  et  supraordinarius  Ivt. 
annum  92  agens  (6  die  1580  A*  in  Roma  Errtcu«  Vopisti  Philomulus  iuris 
Bomanus  (fin.  Nov.  1581);  in  Siena  Alisander  Gelsi  senese  —  f^W album 
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infine  dì  no  Otto  Weck  aoDOTerano.  cbe  studia  nel  semestre  d'inverno  1608 
in  Padoia  e  ybila  poi  Bologna,  Roma,  NapoC,  e  Siena  leggiamo  i  salienti 
nomi;  Daniel  AnUmini,  Giacomo  Aniomimi,  Guatpari  Torelli  a  Borgo ^  Nor 
viu$  AnUmiut  OUeUno  in  patavino  gymnam  ordinarius^  in  prima  tede  nuUm- 
Una  iurii  dvilù  inlerpres,  e  Hieron  o  Fahricm»  ah  Aquapendente ^  eque$  et 
in  palav.  gymn,  pubi  prof,  anaiomet  et  ekirwg,  $upraord,  P.  P. 

ABe  ricerche  saDo  studio  del  diritto,  sid  quak  mi  sodo  fermato  fin  qoi, 
é  consacrato  3  primo  libro  deQ'  opera.  I  limiti  di  mi  cenno  bibliografico ,  che 
forono  già  oltrepassati  in  fista  ddl'  interesse  offerto  dalle  notixie  sopra  riferite 
non  mi  permettono  con  mio  ?ìto  rincrescimento  di  dare  neppm^e  una  socdnia 
analisi  del  contenuto  del  2.^  e  del  3.°  libro,  che  trattano  d^li  dementi  media- 
tori della  riforma  giudiziaria  e  del  sorgere  dei  giudici  periti  nel  diritto ,  deUo 
sparire  dei  tribunali  degli  scabini.  Voglio  notare  soltanto  come  tutta  questa  spinosa 
ed  oscura  materia,  nella  quafe  era  riposto  il  noD-Jolo  della  questione,  é  svisce- 
rata dall'egregio  A.  con  tale  maestria  di  procedimento  e  tale  ricch»Eza  disre- 
soltati  da  assicurare  ali*  opera  lunga  vita  e  ali*  A.  la  riconosoenza  e  1*  ammira- 
zione dei  dotti. 

GoiDO  Padelletti 

3.  Prineipii  fondamentali  della  Giurisprudenza  universale  per  T  avvocato 
Hieeolò  Moleliiom  già  deputato  al  Parlamento  Italiano,  —  Napoli,  Tipografia 
De  Àngelis  1873. 

Non  è  nostro  intendimento  di  lodare  fautore,  conosciuto  odia  repubblica 
letteraria  come  avvocato  e  come  già  deputato,  nel  quale  ufficio  si  rivelò  pro- 
fondo giureconsulto  e  facondo  oratore. 

Invece  è  jiostro  scopo  di  far  conoscere  il  libro,  e  solo  per  debito  di  giusti- 
zia diremo  che  il  metodo  serbato  dall*  autore  é  rigoroso,  nitidi  i  concetti,  facile 
il  dire,  nuovi  molti  aspetti,  dai  quali  guarda  la  gran  tesi,  ma  più  di  tutto 
molto  pratico  e  ben  applicato  al  giure,  pubblico  italiano. 

Dette  queste  poche  cose,  che  danno  la  fisonomia  dell'autore  e  del  suo 
concetto,  vediamone  brevemente  la  enucleazione. 

Egli  scruta  innanzi  tutto  quale  sia  la  genesi  spirituale  del  diritto  e  quale 
sia  il  procedimento  che  lo  spirito  umano  adotta  per  rintracciare  gli  ^dementi 
della  logica,  della  metafisica  e  della  ideologia.  —  Quindi  scende  a  parlare  della 
legge  che  governa  1*  ordine  morale  nel  processo  storico  della  umanità,  cbe  in- 
sieme al  giure  universale  coopera  al  conseguimento  di  un  identico  scopo,  dal 
che  deduce  le  cause,  che  influiscono  sulla  diversità  dello  svolgimento  tra  le 
scienze  fisiche  e  le  morali. 

Si  soflerma  poi  sul  periodo  scientifico,  che  nor  attraversiamo  e  lo  guarda 
daU*a1to.  Vuole  una  più  completa  ed  esatta  sintesi,  essendo  secondo  lui  le  sin- 
tesi come  un  punto  di  consistenza  dal  quale  il  progresso  spicca  un  salto,  se  ne 
si  permette  la  espressione.  ^  Fautore  di  libertà  egli  non  accetta  metodi,  che 
tendono  ad  un  ferreo  fatalismo  e  trova  il  progresso  conciliabile  ed  armonieo 


Digitized  by 


Google 


-  105- 
con  la  fibertà  stessa ,  della  quale  é  causa  ed  effetto  al  tempo  stesso.  —  Fissa 
dappoi  quali  sieno  gli  attributi  e  lo  scopo  delta  giurisprudenza  universale,  quale 
h  filosofia  del  giure  universale,  quali  i  suoi  principii  e  dimostra  che  sia  neces- 
sario neHe  codificazioni  di  associare  T  elemento  ideale  airelemeolo  storico.  Egli 
é  di  avviso  col  Vico,  che  cardine  delle  scienze  sieno  state  la  teologia  e  la  filo- 
sofia del  diritto,  l'autorità  e  la  ragione.  •—  Egli  conclude:   e  L* applicazione 

•  sincera  del  metodo  analitico,  si  tenga  ben  fitto  in  mente,  alle  abitudini ,  ai 

•  costoBii  ed  alle  umane  istituzioni  non  é  indiritta,  che  a  ricercare  e  scoprire 

>  le  leggi  secondo  le  quali  i  popoli  prosperano,  deperiscono  e  risorgono,  e  la 

>  coscienza  di  queste  leggi  forma  la  scienza  (sintesi)  del  diritto  universale  >. 

Egli  scende  dappoi  a  fare  un'analisi  delle  conseguenze  che  derivano  a  van- 
taggio della  filosofia  del  diritto  dallo  stato  alla  umana  specie  e  quali  le  credenze 
che  meglio  appalesano  l* origine  e  la  realtà  del  diritto,  nonché  l'analisi  della 
,  parola  diriUo,  daHa  qual^  a  lui  piace  dare  molte  scientifiche  deduzioni.  — < 

Scorge  ed  analizza  pure  i  rapporti  tra  la  scienza  del  Diritto  e  le  altre 
sdente  dell'umano  intelletto;  tra  il  giure  universale  la  filosofia,  la  filosofia  mo- 
rale, la  estetica,  le  scienze  fisiche,  matematiche  applicate  ed  industriali  e  segna- 
tameate  tra  la  scienza  del  diritto  e  la  economia  politica,  il  diritto  pubblico  in- 
temo ed  intemazionale  e  le  credenze  religiose.  —  In  tutti  questi  svolgimenti 
d  é  sembrato  felice  ed  in  molte  parti  nuovo,  e  noi  non'  potendo  riprodurne 
alcun  brano  per  amore  di  brevità,  vi  rimandiamo  i  nostri  lettori.  -- 

Si  spazia  quindi  sulle  norme  generali  e  necessarie  alla  scientifica  e  speri- 
mentale compilazione  della  storia  del  diritto,  che  deve  desumersi  da  quella  della 
umanità.  —  In  conseguenza  di  questa  tesi  s' intrattiene  intorno  ai  caratteri  fon- 
damentali della  storia  del  diritto;  intorno  ai  principii,  che  vogliono  essere  tenuti 
presenti  nella  compilazione  della  storia  razionale  della  umanità;  ed  intorno  alla 
verace  foroia  della  storia  del  diritto.  In  fine  studia  e  si  intrattiene  intorno  ai 
prindpii  direttivi  per  Y  ordinamento  dello  studio  della  giurisprudenza  univer- 
vosale  ed  intorno  alle  sue  conseguenze  e  Quindi,  egli  dice,  tutti  i  caratteri 

>  die  essenzialmente  alla  verità  si  appartengono,  convenir  debbono  ancora  alla 

>  storia  del  giure  universale,  che  ))er  siffatte  considerazioni  non  solo  ideale,  ma 
»  essere  debbo  evidentemente  certa,  positiva  veritiera».  Ed  altrove,  concluden- 
do, dice  e  La  compilazione  adunque  di  un  buon  libro  elementare,  acconcio  allo 

>  insegnamento,  di  che  trattasi;  perchè  riesca  profittevole  alla  solida  istruzione 
»  degli  scolari  diligenti,  é  d'uopo  che  sia  Tatta  dopo  che  la  scienza  che  si  prò* 

>  fessa,  m  stata  al  possibile  svolta  e  formulata  sopra  larga ,  coscienziosa ,  pro- 

>  fonda  sintesi,  coi  spetta,  a  nostro  sentire,  di  riformare  nitidamente  tanto  le 

>  noiiooi  sostanziali  e  direttive,  quanto  le  conseguenze  derivanline  con  ordine 
i  strettamente  logico  e  chiarissimo  » . 

Qui  d  fermiamo  —  Non  era  nostro  intendimento  di  far  lodi  e  panegirici 
all'autore,  ma  sibbene  ci  eravamo  proposti  di  far  conoscere  il  libro,  il  che 
Gatto  senza  giudizii  da  parte  nostra  per  lasciar  liberi  i  nostri  lettori. 
Solo  possiamo  credere  che  sia  dimostrato  a  iosa  quanto  da  principio  asse- 
»  che  il  libro  cioè  è  scrìtto  con  criteri  esatti  e  merita  di  essere  studiato. 

D.  F.  Marolda-Petitti 
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i,  lahrbuch  fur  Gesetzgebung,  Verwaliung  und  RechispfUge  des  Deufsohen 
Reiehs  herausgegeben  von  Dr.  Franz  von  ^oltaendorif.  Zvreiter  lahrgang,  erste 
HàlOe  Leipzig,  Duncker  und  Humboldt,  i873.  1  voi.  di  pp.  210. 

Do  un  breve  cenno  di  questo  annuario,  meno  per  l'interesse  che  forse 
possa  avervi  V  Italia ,  che  per  mostrare  V  utilità  indubbia  che  un  lavoro  pari 
avrebbe  quando  lo  si  facesse  anco  da  noi.  Lo  scopo  di  detto  annuario  non  è 
di  trattare  teoreticamente  questioni  di  scienze  giuridiche  e  politiche  ma  di  dare 
rapporti  complessivi,  sistematici,  critici  degli  avvenimenti  e  progressi  che  nello 
spazio  di  un  anno  si  avverano  in  quanto  riguarda  la  costituzione,  la  legislazio- 
ne, l'amministrazione  e  la  giustizia  neir Impero  Germanico  considerato  come 
unità  politica,  trascurando  cioè  tutto  quanto  avviene  nei  singoli  stati.  Affidati 
ad  abili  penne,  i  singoli  lavori  sono  altamente  istruttivi:  ogni  tedesco  può  co- 
noscere i  passi  che  il  novello  Impero  fa  nel  cammino  da  lui  segnato.  Le  discus- 
sioni di  principii  sono  escluse:  V  annuario  Miole  che  ciascheduno  sappia  ciò  che 
r  impero  è;  però  non  esclude  gli  accenni  ai  possibili  miglioramenti  legislativi. 
Nella  prima  metà  ora  pubbhcata  il  Dr.  Metzen  fa  una  completa  ed  accurata 
esposizione  della  sessione  1871-72  del  Reichsiag  germanico:  la  esposizione  è 
concisa,  ed  ha  quasi  la  natura  di  un  indice,  ma  ne  risulta  chiarissima  tutta 
r  attività  spiegata  dal  Reichsiag  e  la  citazione  delle  fonti  permette  di  poter  con- 
sultare gli  atti  uffiziali  per  ogni  minima  questione  —  il  Dr.  Umdichum  deter- 
mina le  basi  della  costituzione  militare  tedesca,  esponendo  le  leggi  e  l'orga- 
nismo amministrativo  che  reggono  l'esercito  —  il  Lammers  parla  del  commercio 
e  delle  dogane,  dei  consolati ,  dell'  emigrazione ,  della  legislazione  economica  — 
il  Dr.  Goetber  fa  una  rivista  critica  delle  numerose  pubblicazioni  cui  porse  oc- 
casione la  questione  monetaria  dal  1869  al  1872  —  il  Dr.  Romberg  discorre 
della  nuova  legislazione  marittima  —  infìne  vi  è  una  rivista  della  legislazione 
dell'impero  dalla  metà  del  1871  a  tutto  il  1872.  Nella  seconda  metà  dell'an- 
nuario si  conterranno  articoli  di  Fischer  sugli  istituti  commerciali  dell'  Impero, 
di  Metzen  sulla  statistica  e  di  Wagner  sulle  finanze  della  stessa ,  ecc.  —  Queste 
riviste  complessive  rendono  facile  allo  studioso  di  approffittare  ne^li  studii  teo- 
rici delle  riforme  legislative  senza  obbligario  a  sfogliare  i  grossi  volumi  delle 
leggi;  del  pari  l'amministratore  pratico  vi  riconosce  le  nuove  sue  attribuzioni, 
e  il  legislatore  può  misurare  con  uno  sguardo  il  cammino  percorso.  Un  shnile 
annuario  parebbe  indispensabile  nel'diluvio  di  leggi  che  l'Italia -riceve  ogni  anno: 
almeno  le  si  potrebbero  con  facilità  assai  maggiore  elaborare  scientificamente; 
e  allora  si  riformerebbero  più  raramente  ma  con  più  cautela  e  con  maggior 
ampiezza  e  profondità. 

Carlo  F.  Ferraris 
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1.  /  confliUi  d:  attribuzioni  in  Italia  studio  di  Bioieppe  Mantellini 
Consigliere  di  slato  e  Deputato  al  Parlamento.  —  Parte  seconda  —  Aimi  1 871 
e  1871  Firenze  1873. 

I  lettori  deir  Archivio  hanno  digià  avuto  un  saggio  della  prima  parte  di 
quest'opera  nella  rivista  fattane  dall'egregio  nostro  collaboratore  Giacinto  Cal- 
garìni.  A  noi  adunque  non  resta  che  annunciare  la  continuazione  del  lavoro, 
sul  quale  altri,  speriamo,  si  tratterrà  a  lungo  in  uno  dei  prossimi  Tascicoli  del 
nostro  giornale.  Intanto  è  bene  che  i  nostri  lettori  sappiamo  almeno  in  genere 
quale  sia  il  contenuto  di  questa  seconda  parte.  Essa  ha  tre  capitoli.  Nel  primo 
r  Autore  dà  un  riassunto  della  prima  parte,  e  porge  le  ragioni  ed  il  tema  della 
seconda.  Nel  secondo  capitolo  si  contiene  la  Giurisprudenza  degli  anni  71  e  72 
distribuita  nei  dieci  titoli  seguenti:  1.  Decisioni  di  merito;  II.  Conflitti  nega- 
li  vi;  IH.  Giudizi  della  Corte  dei  Conti;  IV.  Impiegati;  V.  Tasse;  VI.  Strade 
opere  pubbliche  e  fiumi;  VII.  Polizia  ed  igiene;  Vili.  Alti  di  amministrazione 
e  di  governo;  IX.  Atti  d'alta  politica  e  di  guerra;  X.  Procedura.  Vengono  in- 
fìnc  nel  capitolo  terzo  le  considerazioni  dell'  Autore  su  ciascuno  di  questi  punti, 
precedute  da  belle  disquisizioni  sulla  giurisdizione  amministrativa,  sulla  divisione 
dei  poteri,  e  sui  conflitti  in  Francia,  in  Inghilterra  e  nel  Belgio  dai  quali  esso 
trae  argomento  a  spiegare  storicamente  la  genesi  e  la  condizione  dei  conflitti 
nel  nostro  giovane  regno. 

1  l  manicomi  criminali y  studio  bibliografico  del  dott.  Aagntto  Tarn*, 
burini  —  Roma  1873. 

Abbiamo  parlalo  altra  volta  della  delia  filantropica  e  santa  istituzione  dei 
manicomi  criminali  annunciando  uno  scritto  dell'illustre  prof.  Lombroso.  Ora 
vediamo  con  piacere  giovani  intelligenti  e  volonterosi  farsi  avanti  anch'essi  nel- 
r  arringo  ed  ingrossare  le  file  di  quei  generosi  che  la  scienza  fanno  servire  a 
sollievo  dell'umanità  sofl'erenle,  ed  a  trionfò  dei  principii  più  sacri  della  verità 
e  della  giustizia.  —  L'opuscolo  del  dott.  Tamburini  mira  a  render  noti  gli 
sforzi  di  quanti  in  Italia  si  dedicano  con   amore  a  questo  genere  di  studi,  o 
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noi  vi  troviamo  ricordali  i  nomi  dei  prof.  Lombroso,  del  prof.  Biffi,  del  dotu 
Cardon,  del  doti.  Bonacossa;  olire  a  quelli  del  Brièrc  de  Boisinont  e  del  Da 
Camp,  come  autori  di  lavori  sulla  pazzia  criminale  presi  ad  esame  in  questo 
scritto.  L'Autore  non  segue  passo  passo  le  opere  loro;  ma  ne  dà  come  un 
riassunto  e  ne  trae  occasione  per  addimostrare  la  necessità  del  manicomio  cri- 
minale, per  combattere  le  obbiezioni  che  gli  si  muovono  contro,  ed  infine  per 
additare  un  mezzo  economico  e  spedito  a  costruirlo  ed  organizzarlo.  L'opu- 
scolo è  piccolissimo  di  mole,  ma  pieno  d'interesse  per  cbi  non  guarda  eoa 
occhio  diffidente  tutto  quanto  la  scienza  viene  suggerendo  circa  la  parte  più 
nobile  e  più  misteriosa  dell'uomo;  e  noi  cerchiamo  difTondeme  la  conoscenza 
per  indurre  gli  studiosi  a  meditare  sul  gran  problema  ed  a  risolverlo  come 
si  conviene  a  chi  va  riacquistando  il  suo  seggio  fra  le  nazioni  civili.  —  Egli  è 
necessario  che  quanto  è  ora  ardente  desiderio  degli  scienziati,  divenga  pro- 
fonda convinzione  dei  molti,  perocché  senza  di  ciò  nessuna  istituzione  può  es- 
sere accolta,  per  ottima  eh'  ella  sia.  —  Plaudiamo  adunque  di  cuore  alle  con- 
clusioni dell'Autore,  e  per  la  onestà  del  fine  gli  perdoniamo  volonlieri  la  foga 
giovanile  che  l'ha  condotto  ad  una  idea  poco  esatta  dell^  legge,  chiamata  da 
lui  e  etemo  Procusèe  della  Giustizia  >  (1). 

*3.  Cronache  e  statuti  della  città  di  Viterbo  pubblicati  ed  illustrati  dal 
prof.  Iffiiaiio  Ciampi  —  Firenze  1872. 

Gli  studi  storici  fra  di  noi  sono  appena  in  sul  nascere  ed  ó  raro  ma  raro 
assai  trovare  chi  vi  si  dedichi  ex  professo  lasciando,  a  parte  ogni  altra  occu- 
pazione. Alcuni  hanno  voluto  inferirne  che  a  noi  manchi  quella  pazienza  e 
quella  accuratezza  nelle  ricerche  storiche  per  cui  vanno  celebrati  i  dotti  Ale- 
manni; ma  il  vero  é  piuttosto  che  a  noi  mancava  fin  qui  ogni  interesse  a  tal 
genere  di  lavori,  essendo  impossibile  rintracciare  nel  passato  a  cbi  non  abbia  uno 
stalo  solido  nel  presente  e  l' unità  politica  indispensabile  a  potere  por  mente  al 
glorioso  retaggio  dei  nostri  padri.  Ora  questo  desiderio  del  tempo  che  fu  si  va 
diffondendo  fra  noi,  e  sebbene  proceda  lento  pumondimeno  accenna  a  farsi 
potente.  Le  deputazioni  di  storia  patria  hanno  già  reso  grandi  servigi  e  conti- 
nuano nell'impresa:  altro  non  manca  che  un  buon  sistema  di  istruzione  supe- 
riore, il  quale  ne  dia  critici  valenti  ed  esalti  e  pazienti  ricercatori  dei  tesori 
che  giacciono  sepolti  nei  nostri  archivi,  aperti  tuttavia  ai  nostri  buoni  vicini, 
mentre  sono  per  noi  come  se  non  esistessero.  Qui  a  Roma  non  v'ha  ancora 
deputazié>ne  di  storia  patria,  e  noi  dobbiamo  questa  pubblicazione  al  professore 
Ciampi,  al  quale  già  l'illustre  Gregorovius  ha  tributate  néV Allgemeine  Zeitung 
le  lodi  che  si  meritava,  per  essere  stato  il  primo  ad  imprendere  a  Roma  la- 


(l)  Riceviamo  tardi  un  pregevolissimo  lavoro  dell*  illustre  prof.  Andrea  Vèrga  sul- 
r  argomento  discorso  qui  sopra,  in  cui  tratta  dei  Medici  ah'enisti  e  le  Corti  d' assitfe. 

Buon  per  noi  che  il  nome  deUo  scrittore  e  deUo  scienziato  ci  dispensa  da  ogni  rac- 
comandazione. 


Digitized  by 


Google   • 


-  109- 
forì  di  tal  fatta  dopo  la  cadala  del  potere  temporale.  Più  che  altro  a  noi  in- 
teressa assai  lo  statuto  della  città  di  Viterbo  déf  i751  e  edito  secondo  T  ori- 
ginale esistente  nel  palazzo  del  Comune  ».  Esso  ha  quattro  parti.  La  prima 
detta  e  officia  >  risguarda  materie  dì  diritto  pubblico,  e  specialmente  la  misura 
dei  poteri  e. le  funzioni  e  gli  obblighi  degli  ufficiali  pubblici,  unitamente  a  prov- 
vedimenti economici  ed  a  leggi  suntuarie  rispondenti  alle  idee  di  tutela  che 
prevalevano  a  quei  di.  La  seconda  e  j)ars  civilium  »  ha  disposizioni  smgolarì 
rìgoardo  alle  successioni  deUe  donne,  ai  testamenti,  ai  contratti,  ai  riti  pro- 
cedurali e  sopratutto  una  con  cui  consacra  l' impero  del  diritto  romano  impo- 
nendo che  tutte  le  cause  sieno  trattate  e  gecundum  tura  romana  excepto  ho- 
mkidio  furto  j  rapina  y  comodato,  mutuo  et  deposito  et  maleficio  noctumo  >. 
La  terza  parte  e  estraordinaria  >  è  un  insieme  di  provvedimenti  per  casi 
speciali,  di  decreti,  dove  troviamo  accumulate  alla  rinfusa  leggi  per  la  di- 
fesa delle  vedove  e  dei  pupilli,  leggi  sui  pedaggi,  leggi  per  case  minac- 
cianti  mina,  sulla  condottura  e  sulFuso  delle  acque,  sui  dazi,  sui  modi  di 
acquistare  la  cittadinanza,  e  perfino  sui  corteggi  e  sugli  onori  dovuti  agli 
ambasciatori.  La  quarta  parte  e  maleGcia  »  si  riferisce  esclusivamente  al  diritto 
penale  ed  alle  leggi  di  polizia.  Le  pene  predominati  sono  le  pecuniarie;  le  ca- 
pitali, le  corporali,  e  le  detentive  sono  rarissime  e  sempre  sussidiarie.  Ram- 
mentiamo ad  esempio  T  omicidio  punito  con  la  multa  di  centum  librarum  e 
coli* esilio  inGno  a  che  T uccisore  non  si  fosse  pacificato  coi  parenti  dell* ucciso: 
se  non  avesse  avuto  modo  di  scontare  la  pena  pecuniaria  era  punito  del  capo. 
Cosi  pure  chi  fosse  entrato  armato  nella  città  per  levarla  a  rumore,  o  per  cor- 
rissarc  era  punito  con  multe  da  venti  soldi  a  cinquanta  libbre  secondo  la 
qualità  delle  armi  adoperale,  oppure  e  si  non  solverli  manum  perdat  > .  Il  com- 
pito nostro  non  ci  consente  diredi  più;  ma  noi  crediamo  basti  1*  annuncio  solo 
ad  invogliare  gli  studiosi  a  raffronti  e  considerazioni  che  possono  riescire  uti- 
lissime allo  sviluppo  della  scienza  e  del  diritto  anche  oggidì;  e  lodando  l'egre- 
gio Autore  raccomandiamo  ad  un  tempo  che  sia  fondata  anche  in  Roma  una  dcpu« 
tazione  intesa  ad  illustrare  i  nostri  monumenti  storici ,  e  sovratullo  che  si  pensi 
seriamente  a  migliorare  siflatti  studi  nelle  nostre  Università.  Ricordiamoci  che 
uidiissimo  ne  limane  ignoto  del  nostro  passato,  e  che  ora  non  possiamo  nem- 
meno addurre  a  scusa: 

*    • non  V*  ha  maggior  dolore 

Che  ricordarsi  del  tempo  felice 
Nella  miseria.  _ 

4.  Istituzioni  di  diritto  civile  italiano  dell'  Aw.  Prof.  Emidio  Pacifici 
ItnoBi.  —  Firenze,  Tip.  Cammelli  1873. 

È  uscita  la  parte  seconda  del  terzo  libro  risguardante  le  obbligazioni  ed 
i  contratti  io  genere  e  poi  i  contratti  speciali  del  matrimonio,  della  vendita, 
della  pennuta,  e  dell' enfiteusi.  Come  si  vede  l'Autore  segue  in  tutto  l'ordine 
del  Codice  e  forse  per  accomodarsi  il  meglio  possibile  ai  bisogni  della  pratica; 
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ma  noi  che  vediamo  con  piacere  la  cura  da  lui  riposta  nel  perfezionare  le  sue 
opere,  e  T amore  con  cui  sa  far  tesoro  di  ogni  onesto  suggerimento,  avremmo 
desiderato  invero  una  trattazione  più  scientiflca;  né  francese  né  tedesca  se 
vuoisi,  ma  quale  deve  aspettarsi  da  una  nuova  e  potente  scuola  schietlamenie 
italiana.  Ciò  sia  detto  in  ispecìe  per  la  parte  generale,  la  quale  a  nostro  avviso 
non  ha  ragione  di  essere  se  non  è  foggiata  a  sistema:  diversamente  la  sìntesi 
che  deve  dominani  riesce  fiacca  e  poco  meno  che  inutile:  poco  utile  ai  pra- 
tici che  ricercano  i  singoli  articoli  disgiunti  per  stiracchiarli  a  modo  loro,  nulla 
agli  scienziati  che  ricercano  un  tutto  e  trovano  membra  disgregate,  che  ne 
i*endono  appena  l'immagine».  Ma  noi  siamo  certi  che  T illustre  Professore,  ti 
(|uale  fu  il  primo  a  darci  un  commento  completo  di  una  parte  assai  importante 
del  nostro  Codice  civile,  vorrà  ancora*  darcene  un  sistema,  nelle  parti  aloieDO 
che  hanno  sempre  attratto  di  preferenza  i  migliori  ingepi,  fra  cui  primeggia 
quella  delle  obbligazioni.  A  lui  non  manca  la  lena. 

5.  Le  multe  nelle  imposte  dirette^  considerazioni  del  prof.  PaoU  BoselU. 
-~  Roma  1873. 

Riassumiamo  assai  brevemente  un  opuscolo  del  proL  Boselli,  che  per  la 
persona  da  cui  viene  e  pel  modo  con  cui  é  pensato  e  scrìtto,  non  potrà  a 
meno  di  interessare  gli  studiosi.  Le  considerazioni  delF  Autore  si  svolgono  su 
tre  punti.  1.^  Qual  natura  ha  la  multa  per  mancata  o  falsa  denunzia  nelle  im- 
poste dirette?  È  pena  o  risarcimento  di  danni?  2.^  Deve  la  multa  essere  de- 
tenninata  in  misura  fissa  o  non  piuttosto  in  misura  graduale?  3.^  Chi  far  giu- 
dice neir appHcazione  della  multa?  L'Autore,  svolle  alcuna  idee  generali  circa 
la  necessità  di  rendere  più  initi  le  multe,  di  porre  in  armonia  maggiore  quelle 
congeneri,  e  di  migliorare  il  procedimento  con  cui  s'applicano,  risponde  alle 
tre  domande  già  fatte,  prima  ravvisando  nella  multa  il  carattere  di  pena,  poi 
giudicando  necessaria  una  certa  graduazione  che  risponda  alla  varietà  dei  casi 
di  trasgressione,  e  da  ultùno  raccomandando  il  giudizio  delle  midte  alle  Com- 
missioni stesse  che  accertano  i  redditi.  L'Autore  riconosce  apertamente  che  le 
opinioni  sue  non  hanno  oggidì  la  prevalenza,  massime  per  quel  che  riguarda 
la  prima  quìslione  dacché  i  più  considerano  la  falsa  denuncia  còme  inadem- 
pimento di  una  obbligazione  civile  anziché  come  un  reato  vero  e  proprio;  ma 
cionondimeno  egli  v'  insiste  e  mostra  come  le  sue  idee  sieno  più  conformi 
al  concetto  moderno  dell'imposta,  che  non  é  più  bakello  o  tributo  di  vassallo 
a  signore,  ma  quota  di  spese  sostenute  in  comune  pei  comuni  bisc^i  e  pel 
miglioramente  materiale, intellettuale  e  morale  delle  nazioni.  Da  ciò,  come  a 
riassunto  delle  sue  idee,  l'Autore  assai  nobilmente  conchiude:  e  Le  imposte 

>  che  poggiano  sulla  denunzia  dei  cittadini,  V  imposta  dd  reddito  in  modo 
9  speciale,  richiedono  un  programma,  il  quale  dalla  tassazione  alla  pena  s'in- 

>  formi  sempre  al  tx)ncetto  che  o  esse  s'applicano  dalla  coscienza  del  paese  o 

>  non  riesce  possibUe  applicarle.  Sono  imposte  che  coli' ingegno  si  possono 
»  facihnente  deludere,  ma  le  cui  sorti  dipendono  dal  carattere  di  un  popolo. 
9  io  credo  che  il  nostro  paese  possa  corrispondere  a  questo  programma;  se 
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>  cosi  non  fosse,  dovremmo  affretarci  a  rinunciare  ad  imposte  siffalte,  rtedifl- 

>  care  la  cittadella  delle  dogane,  rialzare  barriere  d*ogni  specie,  tornare  a 

>  mettere,  come  diceva  il  Filangieri,  avida  e  squallida  F avarizia  sui  ponti  e 
»  sulle  strade  onde  cogliere  e  tassare  i  viaggiatori  ed  i  commerci,  portare 
»  nuovamente  il  Osco  nelle  nostre  manifatture  nei  nostri  fondachi,  darcelo  di 
»  nuovo  compagno  d*ogoi  movimenlo  nostro  e  delle  cose  nostre;  infine  andare 
»  a  ritroso  della  scienza  civile  e  tornare  a  quelle  imposte  indirette,  le  quali, 

>  non  potendo  confidare  sulla  libera  e  morale  cooperazione  dei  cittadini,  si  af< 
»  fidano  intieramente  alle  indagini  ed  alle  operazioni  del  fisco.  » 

6.  Le  contmiieux  administratìf  en  Italie  et  la  hi  du  20  Mars  1865 
éuidiés  par  M.  XrAest  Ihibois  Profcsseur  a  la  Faculté  de  droit  de  Nancy. 
Paris  1873. 

1  nostri  lettori  conoseono  già  l'Autore  del  lavoro  che  qui  annunciamo  e 
sanno  con  quanto  amore  egli  ccrdii  far  noto  ai  suoi  connazionali  il  progresso 
degli  studi  giuridici  in  Italia.  Ora  egli  prèndendo  occasione  dal  progetto  di  legge 
per  la  soppressione  dei  consigli' di  prefettura  proposta  alPAssemblea  nazionale, 
segue  con  cura  Q  processo  storico  delle  leggi  sul  contenzioso  amministrativo  in 
Italia  e  cerca  trarne  per  via  di  opportuni  raffronti  quale  possa  essere  il  mezzo 
migliore  per  regolare  in  Francia  materia  cosi  delicata.  L'Autore  espone  breve- 
mente le  leggi  amministrative  vigenti  nelle  varie  parti  d'Italia  prima  del  1859 
e  si  diffonde  poi  su  tutta  la  lunga  elaborazione  della  legge  emanata  il  20  Marzo 
1865.  A  tal  proposito  egli  ricorda  il  progetto  Minghetti  e  quello  della  commis- 
sione del  1862  (Panattoui),  il  progetto  Pcruzzi  e  quelle  della  commissione  del 
18di  (Borgatti)  ed  i  controprogetti  Ferraris  e  Cordova.  Di  più  passa  in  rasse- 
gna le  opinioni  emesse  dai  nostri  scrittori  e  dopo  aver  menzionati  i  lavori  del 
Bertelli,  del  Persico,  del  Garelli,  e  del  Badinì-Gonfalonieri  s'intrattiene  più  a 
longo  suHe  opere  del  Mantellini  e  sugli  articoli  pubblicati  dal  Prof.  De  Gioannis 
negli  Annali  della  Giurisprudenza  italiana.  Da  ultimo  l'Autore  propone:  1^  Che 
dei  eonsigU  di  prefettura  si  faccia  un  tribunale  speciale  di  prima  istanza  in 
dascira  capo-luogo  di  dipartimento,  che  sia  giudice  ordinario  del  contenzioso  di 
tutto  il  dipartimento;  2^  Che  della  sezione  del  contenzioso  del  Consiglio  di  Stalo 
si  faccia  una  quarta  camera  speciale,  o  camera  ammnistratim  della' Corte  di 
CatMtione,  investita  di  tutte  le  attribuzioni  che  ora  appartengono  al  Consiglio 
di  Stato.  A  noi  duole  che  per  ragione  di  tempo  l'egregio  Autore  non  abbia 
potuto  valersi  anche  degli  articoli  del  Prof.  De  Gioannis  che  noi  veniamo  pub- 
blicando, ma  ad  ogni  modo  sentiamo  il  bisogno  di  esprimere  la  nostra  grati- 
tudkie  a  chi  pure  avendo  fra  i  suoi  connazionali  cultori  illustri  di  questa  scienza, 
pOTondimeno  sa  tener  conto  degli  sforzi  altrui  e  sa  trarre  partito  dallo  spet- 
tacolo delle  leggi  in  azione  presso  gli  altri  popoli.  Il  Prof.  Dubois  s' é  già  chia- 
rito fra  quei  pochi,  che  lasciata  ogni  vanaglòria,  confessano  apertamente  ciò 
cbe  t'  ha  dì  male  nelle  leggi  del  proprio  paese,  e  piuttosto  che  cullarsi  nei  sogni 
dorati  delle  nullità  presuntuose,  ne  additano  francamente  ì  rimedi.  E  di  ciò  gli 
m  lode. 
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7.  Associazione  per  io  studio  della  rappresentanza  proporzionale  Bollet- 
tino III.  —  Roma  1873. 

Abbiamo  annunciato  a  suo  tempo  il  sorgere  di  una  associazione  per  lo 
studio  della  rappresentanza  proporzionale  e  le  abbiamo  auprato  vita  rigogliosa. 

Ora  siamo  lieti  dì  vedere  avverato  il  nostro  augurio  :  TÀssociazione  di  segni 
manifesti  di  vita  e  di  vita  prospera.  Il  terzo  bollettino  contiene  materie  impor- 
tantissime ed  in  prima  un  rapporto  sui  progressi  di  questi  studi  in  Italia  ed 
air  estero  letto  dal  Socio  S(^etario  Dott.  Attilio  Brunialti,  e  quindi  tutti  gli 
indirizzi  delle  Società  estere  e  le  relazioni  delle  conferenze  tenute  a  Venezia,  a 
Genova  ed  a  Roma.  Seguono  dotte  bibliografie  dei  signori  Cenala,  Ferraris  ù 
Bini  ed  in  fine  alcuni  cenni  suUe  opere  e  sugli  scritti  pubblicati  in  Inghilterra, 
negli  Stati  Uniti,  nella  Svizzera,  nella  Svezia  Norvegia  e  Danimarca,  nella  Ger- 
mania, nella  Francia  e  fra  noi.  Cosi  in  questi  bollettini  gli  studiosi  trovano  unito 
tutto  quanto  concerne  una  questione  vitale  per  le  nazioni  rette  a  libertà,  che 
risolta  a  dovere  potrà  scongiurare  non  pochi  pericoli  da  cui  le  società  moderne 
sono  minacciate." E  tanto  più  ne  sembrano  fondate  queste  nostre  speranze  in 
quanto  vediamo  sancito  nello  Statuto  una  massima  che  contiene  come  in  embrio- 
ne il  trionfo  del  principio,  ed  é  la  esclusione  di  qualsiasi  quistione  relativa  al- 
r  elettorato  ed  alla  eleggibilità.  Diversamente  la  politica  insinuandosi  inavvertita 
disgregherebbe  le  forze,  e  renderebbe  la  riforma  poco  meno  che  impossibile. 
Qualunque  sia  il  numero  di  coloro,  i  quali  hanno  il  diritto  di  elezione,  e  quali 
si  Steno  i  caratteri  necessari  ad  essere  eletti,  la  causa  dclhi  giustizia  e  della 
realtà  del  suffragio  non  deve  essere  danneggiala  da  preoccupazioni  di  partiti; 
perocché  é  neir  interesse  di  tutti  che  la  rappresentanza  della  nazione  sia  quale 
la  vogliono  gli  elettori  e  non  quale  può  risultare  da  una  differenza  mmima  di 
voti,  a  cui  nessuno  vorrebbe  affidata  la  propria  sorte. 

Dottor  Vito  Pehugia 


Filippo  Sbraoni  proprietario  e  responsabile. 
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SULLA  CONDIZIONE  ATTUALE 
DEGLI  STUDI  ECONOMICI  IN  GERMANIA  (1) 


Nel  momento  in  eui  scrìvo  queste  linee  non  vi  ha  in  Germania 
giornale  politico  e  scientifico,  non  vi  sono  riunioni  politiche  e  reli- 
giose, di  conservatori  e  di  democratici,  di  economisti  e  di  sociali- 
sti, ove  non  si  pariì  della  così  delta  Quistione  Sociale  ossia  del 
miglioramento  morale,  intellettuale  e  materiale  della  classe  operaja  (2). 
Un  abbondante  numero  di  opuscoli  maniresta  le  opinioni  dei  diversi 
partiti  per  la  soluzione  di  essa  (3):  i  Professori  delle  Università 

(1)  La  mia  posizione  io  Germania  quale  inviato  dal  Ministero  d'Istruzione 
Pobblica  al  perfezionamento  degli  studii ,  e  la  convinzione  che  il  presente  scrit- 
to potesse  giovare  a  qualcuno,  mi  spingono  a  pubblicare  alcuni  articoli  sulF  at- 
tuale scuola  economica  tedesca.  Da  molto  tempo  io  li  avea  anche  promessi  agli 
illustrì  Gom.  Fedele  Lampcrtico,  Com^  Angelo  Messedaglia,  Prof.  Luigi  Gossa. 
Adempiendo  oggi  la  promessa,  io  li  ringrazio  pubblicamente  per  i  buoni  con- 
sigli che  essi,  e  speciaknente  T  ultimo,  mi  han  dato  sempre  riguardo  ai  miei 
studii. 

(2)  Vedasi  particolarmente  la  -  Norddeutsche  allgemeine  Zeilung  -  la  - 
Volkszeitung  -  Demokralische  Zeilung  -  V  Augihurger  allgemeine  Zeilung  fa- 
vorevoli alla  nuova  scuola  tedesca  :  la  Nalionak  Zeilung  e  il  giornale  -  Die 
Gegenwarl  -  contrarie.  Particolarmente  nello  scorso  mese  di  Ottobre,  esse  diedero 
conto  e  criticarono  od  approvarono  le  conclusioni  del  Gongresso  di  Eisenach. 

(3)  Vedi  la  letteraUira  riportata  da  Sckeel  nell'  art.  Deutsche  Lileratur  zur 
iomlen  Froge  aui  den  Jahren  1871  und  1872  -  nei  -  lahrbikher  fur  Na- 
tianalòkonomie  und  Statislik  -  S.""  voi.  S.""  e  4.^  fascicolo  pag.  213-32.  Jena 
1872. 
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tedesche  la  scelgono  a  lema  speciale  delle  loro  lezioni,  ed  or  son 
pochi  mesi,  si  riunivano  ad  Eisenach  per  discuterla  (1):  i  governi 
Prussiano  ed  Austrìaco  tennero  alcune  Conferenze  sul  proposito; 
sorgono  giornali  speciali  (2)  e  T  opinione  pubblica  vi  prende  parte 
in  tutte  le  occasioni.  1/  agitazione  pratica  degli  operai  che  precesse 
questo  movimento  vi  si  unisce  oggi,  Qon  solamente  in  Germania  e 
in  Inghilterra,  ma  anche  nella  Spagna,  neir  America  e  nell'Italia; 
e  i  fatti  della  Comune  di  Parigi,  F  estendersi  àéff  Associctsione 
Internassionale  in  Inghilterra,  nella  Spagna  e  in  Italia,  i  suoi  Con- 
gressi in  Ginevra,  Basel,  la  Aja,  Losanna,  il  Congresso  di  Balti- 
mora e  la  Lega  delle  otto  ore  in  America,  ne  sono  un  cbiaro 
indizio. 

Ma  quale  è  la  causa  prima  di  questo  movimento  teorico  e  pra- 
tico? In  che. consiste  la  Quistione  Sociale?  Quali  sono  i  migliori 
mezzi  della  sua  soluzione?..  Ecco  la  domanda  che  ognuno  fa  a  se 
stesso,  allorché  vuol  trovare  la  spiegazione  di  questo  fatto.  Pur  tut- 
tavia noi  non  possiamo  rispondervi ,  perchè  il  nostro  scopo  è  diver- 
so. La  discussione  sulla  Quistione  Sociale  in  Germania,  ha  dato 
orìgine  ad  una  scuola  economica,  ad  una  reazione  scientifica  alla 
scuola  dominante  del  Ubero  scambio.  È  quindi  pei*  noi  più  impor- 
tante, l'esporre  i  prìncipii  nuovi  della  stessa,  se  ve  ne  sono,  no- 
tare le  quistioni  economiche  che  essa  vuole  modificare  e  le  conse- 
guenze che  potranno  essere  appropriate  dalla  scienza,  anziché  di- 
scutere suir  esistenza  di  una  Questione  Sociale  e  sui  n^ille  rinoe- 
dii  per  la  sua  soluzione.  Questo  problema,  sebbene  diflìcilissimo,  è 
quello  che  si  conviene  a  noi  e  che  infatti  abbiamo  scelto,  sebbene 
fossimo  convinti  delF  arditezza  nostra  e  massimamente  della  nostra 
insufficienza.  Pure  T  importanza  del  tema  e  la  nostra  buona  volontà 
di  darne  relazione  agli  Italiani ,  ci  fanno  sperare  una  benigna  acco- 
glienza dai  cortesi  lettori. 

h  già  da  qualche  anno,  che  anche  i  giornali  scientifici  han  preso 
parte  alla  questione  di  cui  si  occupò  primieramente  la  stampa  poli- 


fi)  Vedi  -  Verhandlungen  der  Eisenacher  Versammlung  zur  Besprechung 
der  socialen  Froge  am  6  und  7  Oclober  1872.  Uipzig.  1872. 

(2)  Cosi  il  Giornale  -  Coìicordia  Zeitsckrift  fur  dk  ArbeHerfrage  -  che 
cominciò  le  sue  pubblicazioni  dal  1.®  Ottobre  1871.  ' 
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tica  (1),  come  sopra  fu  delto.  Si  è  parlato  di  una  crisi  neUEcùnomia 
Politica  di  una  vittoria  dei  bisogni  pratici  nelle  Università  tede- 
sche, di  socialisti  della  Cattedra  e  di  Manchesterriani ,  di 
scuola  astretta  del  libero  scambio  e  di  scuola  realista,  di  un 
nuovo  indirizBO  neUa  scienza  etc.  Quasi  tutti  i  professori  di  Eco- 
nomia Politica  in  Germania  si  sono  dichiarati  favorevoli  a  questa 
nuova  scuola;  ed  appartengono  in  fatti  alla  stessa,  T  illustre  Direttore 
del  Reale  Ufficio  Prussiano  di  Statistica  in  Berlino,  Dott.  Emesto 
Engel,  i  Professori  Wctgner  (Berlino)  SchmoUer  (Strasburgo)  Nas- 
se  (Bonn)  Conrad  (Halle)  Schònberg  (Tubingen)  Brentano  (Bre- 
slau)  Held  (Bonn)  Scheel  (Bem)  Ròsler  (Rostock)  Bodbertus- 
lagetzou)^  Cohn,  Contzen,  ed  altri  illustri  professori  e  pubblipisU 
come  Gneist,  Heinrich  von  Sybel,  Th.  von  der  OoUz,  Oncken.  Si 
aggiunga  che  Roscher  (Leipzig)  Hildebrand  (Jena)  Knies  (  Heidel 
berg)  hanno  con  essa  molta  simpatia  ed  affinità  (2)  e  che  questa 
scuola  trova  anche  fautori  in  Inghilterra,  come  Caimes,  Fawcett 
ed  altri  (3). 

Economisti  tedeschi  e  stranieri  hanno  scrìtto  sulla  nuova  scuola, 
di  cui  ci  occupiamo,  sia  per  legarne  insieme  le  proposizioni  fonda- 
mentali ed  apprezzarne  T  importanza,  sia  per  combatterìa.  Han  fatto 
nn  lavoro  del  primo  genere,  il  Prof.  H.  von  Scheel  in  una  rivista 
biUiograflca  sulla  letteratura  della  Quistione  Sociale  (4)  ed  il 


(1)  Vedi  specialmente  lahrhucher  fùr  Naiionalohanomie  und  StalUtik  - 
Jena  -  Zeitschrifl  fùr  die  gesammte  Slaalswissenschafl'-  Tubingen  -  Zeitschrifl 
des  konigL  preussischen  Statistischen  Bureaus  -  Berlin  -  Preussische  lahrbiicher 
herausgegeben  von  H.  von  Treitschke  und  W,  Wahrenpfennig  -  Berlin  -  Der 
Arbeiierfreund  Zeitsckrifl  des  Centra Ivereins  in  Preussen  fùr  da$  Wohl  der 
arbéitenden  Klassen  -  Halle  -  Historische  politische  BlaUer  fùr  das  katholÌ9che 
Deut9chland  -  Berlin, 

(2)  Ciò  sarà  dimostrato  nel  seguito  di  questo  lavoro. 

(3)  Vedi  l'art:  di  Brentano  -  Ahstrakte  und  realistische  Volkswirthschafl 
-  nella  -  Zeitschrifl  dej  kimigl  preussisehen  stalisliscken  Bureaus;  pag.  383- 
85.  1872. 

(4)  Scheel:  artìcolo  citato  -  Altri  economisti  han  tenuto  conto  di  alcuni 
opuscoli:  cosi  Schònberg  nell'Art:  -  Zur  Literatur  der  sodalen  Froge  -  nella 
Zeitschrifl  fùr  die  gesammte  Staatswissenschaft:  TQbìngen.  1872,  pag.  404-25, 
parìa  soltanto  degli  scritti  di  Wagner  e  Scheel, 
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Prof.  Held  (l),  e  der  secondo,  Oppenheim  (2)  Eras  (3)  e  Maurice 
Block  (4)  —  Nel  corso  di  questo  scrittg  apprezzeremo  o  confute- 
remo, se  bisogna,  quello  che  fu  detto  dagli  stessi  in  favore o  eoo- 
tro  della  suddetta  scuola,  pure  è  duopo  dime  qualche  cosa  in 
generale,  per  chiarire  viemmeglio  lo  scopo  del  nostro  lavoro. 

La  rivista  bibliografica  di  Scheel,  sebbene  T  autore  avverta  di 
stare  attenti  allo  scopo  scientifico  dei  26  opuscoli  che  egli  esamina, 
non  va  al  di  là  di  una  rivista:  essa  non  presenta  la  nuova  scuola 
economica  come  un  tutto  e  si  estende  ai  mezzi  proposti  per  la  so- 
luzione della  Quistione  Sociale,  dei  quali  noi.  non  parleremo.  Il 
nostro  scopo  è  infatti  simile  a  quello  del  Prot  Held,  ma  in  modo 
più  esteso  e  più  ordinato.  Oppenheim  dimentica  T  importanza  scien- 
tifica della  nuova  scuola  per  confutarne  soltanto  le  proposte  per  la 
soluzione  della  Quistione  Sociale,  poiché  egli  crede  falsamente 
che  la  diiferenza  fondamentale  tra  la  scuola  astratta  e  la  scuola 
realista  del  libero  scambio,  non  consista  nelle  diverse  opinioni  sullo 
Stato  e  sul  suo  intervento  ma  sulla  faciltà  e  possibilità  di  esecu- 
zione dei  mezzi  proposti  per  la  soluzione  del  problema.  Lo  scritto 
di  Eras  è  un  libello  sfornito  di  qualunque  valore  scientifico,  e  ri- 


(1)  Preussische  Jahrbucher  eie.  voi.  30.®,  2.*  fascicolo.  Berlino  1872,  pag. 
185-212. 

(2)  Oppenheim  -  Der  Katheder  Socialismus.  Berlin.  1872. 

(3)  Eros  -  Der  Prozess  Bebel  -  Liebknecht  und  die  ofjicielle  Volksmr- 
thschaft  Breslau.  1872.  Hanno  scritto  pure  contro  la  nuova  scuola  economica 
in  Germania,  Bo^er/  [Der  Soeialismus  und  die  Arbeiter froge  -  ZOrìch:  1872] 
Max  Wirih  [Die  Sociale  Froge  -  fascicolo  156  della  -  Sammlung  gemem- 
verstàndlicher  wissenschafilicher  Yortràge  heratisgegehen  von  Wirdww  und  HoU 
tzendorff:  Berlin.  1872:  ripubblicalo  più  esteso  nei  -  Grundzuge  der  Natio- 
naìòkonomie  :  IV:  Kòln:  1873,  pag.  1-52];  e  Walcker  (Die  sociale  Froge  mi- 
besonderer  Berucksiligung  landwirthshafllicher  Reformen  und  der  decentrai 
lisation  der  Bevòlkerung.  Berlin  1873;  ma  essi  confutano  soltanto  alcune  opinioni, 
e  noi  ne  terremo  conto  a  suo  luogo.  Si  noti  però  che  V  ultimo  scrittore  é  av- 
verso al  Manchesterrianismo,  e  che  può  annoverarsi  tra  i^seguaci  della  nuova 
scuola. 

(4)  Journal  des  Economiste^'.  Agosto  1872,  pag.  177-84.  11  Prof.  Proto- 
notori  in  un  discorso  di  apertura  al  corso  di  Economia  Politica  neU*  Univerdti 
di  Roma  parlò  contro  il  congresso  di  Eisenach  e  difese  la  scuola  dì  Manchester. 
Ci  duole  il  non  averlo  potuto  leggere,  poiché  non  sappiamo  con  quali  argo- 
menti potè  provare  che  1*  attuale  scuola  economica  tedesca ,  sia  seguace  del 
protezionismo.  [Vedi  V  Opinione:  15  Dicembre  1872]. 
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pieno  d' ìntoHeranza;  si  trattiene  a  confutare  alcune  espressioni  della 
scaoh  contraria  e  non  ne  «onosce  assolutanaente  Y  importanza.  Que- 
sta sconoscenza  predomina  anche  negli  articoli  di  Maurizio  Block, 
astrazion  fatta  delle  sue  opinioni  erronee  sulla  diQ^renza  fondamen- 
tale delle  due  scuole,  la  razionalista  e  la  realista.  Egli  confuta 
soltanto  la  proposta  dì  Schònberg,  senza  parlare  del  contenuto  del 
suo  opuscolo,  in  una  maniera  superficiale,  rozza  e  non  degna  della 
scienza,  e  non  parla  di  tanti  altri  scritti  che  egli  avrebbe  dovuto 
leggere.  —  I  sudelti  lavori  sia  per  V  uno  che  per  Y  altro  riguardo, 
sono  adunque  incompleti,  e  noi  non  lì  abbiamo  preso  di  guida. 
Forse  anche  il  nostro  scritto  non  darà  un'  immagine  esatta  dello 
attuale  movimento  scientifico  in  Germania;  poiché  la  scuola  tedesca, 
sulla  quale  scriviamo,  è  ancora  in  formazione,  in  principio,  e  se  ne 
possono  appena  scorgere  i  punti  più  salienti.  In  tali  circostanze  di 
reazione,  molti  annunziano  proposizioni  più  o  meno  felici,  e  T in- 
dagatore non  pub  prenderli  di  mira,  se  non  quando  esse,  per  così 
dire,  sono  accettate  dalla  maggioranza.  Diretti  da  questo  criterio, 
ci  affidammo  agli  stessi  scrittori  affinchè  il  nostro  lavoro  si  avvi- 
cinasse maggiormente  alla  verità  ed  evitasse  gli  estremi ,  come  sarà 
pienamente  confermato  dal  modo  di  trattazione  del  nostro  studio. 

I  due  opuscoli  di  Wagner  [Rede  Ober  die  sociale  Frage: 
Berlin  1872  pag.  3-48]  e  di  Schònberg  [Arheitsàmter  :  Berlin. 
1871,  pag.  1-43]  si  possono  considerare,  e  sono  considerali  di  fat- 
to (1)  quale  programma  della  nuova  scuola.  Quello  dell' illustre 
Prof,  deir  Università  di  Berlino  può  dirsi  veramenle  tale,  non  sola- 
mente per  la  critica  del  Laissez-faire  e  per  le  sue  idee  sul  cosi 
detto  momento  etico  in  Economia  Politica,  ma  molto  più  per  aver 
determinato  la  posizione  media  della  nuova  scuola  tra  i  reazionarii 
e  i  socialisti,  e  per  aver  dimostrato  la  necessità  dello  intervento 
dello  Stato,  della  Società  e  degli  stessi  operai  nella  soluzione  della 
Questione  Sociale  (2).  Schònberg  critica  con  Wagner  il  principio 
assoluto  del  Laissez  fair  e  (pag.  11-14),  dimostra  la  posizione 

(i)  Schcel  -  Deuische  Literatur  eie.  nei  Jahrbikher  citali,  pag.  219  - 
fMd:  in  un  articolo  nella  -  Ausgburger  allgemeine  Zeitung:  2  Aprile  1872. 
Bdhmert:  der  SociaHsmwt  eie.  pag.  121-24. 

(2)  1  meni  proposti  da  Wagner  per  la  soluzione  della  Quislione  Sociale 
sono  stati  anche  accettati  dai  moderali  fautori  della  scuola  del  libero  scambio, 
per  es.  da  Max  Wirth:  Sodale  Frage:  pag.  Ile  pag.  40,  ed  in  parte  da  B6h- 
men  -  Der  Sodalismui  eie.  pag.  32. 
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media  deir  ultiina  scuola  tra  il  Socialismo  e  il  Manchesterrìanisrao 
[  pag.  18-21  ] ,  propone  Y  intervento  dello^Stato,  della  Società  e  de- 
gli stessi  operai  nella  Quistione  Sociale  [pag.  22-291  «  ™>^  P^^" 
licolarmenle  alcune  proposizioni  sostenute  dalla  Scuola  di  Manche- 
ster, le  quali  formano  una  specie  di  programma  negativo  ddla 
nuova  scuola  [pag.  19-20].  Tutti  gli  altri  scrittori  armonizzano 
più  0  meno  coi  principii  dei  suddetti  economisti  e  ne  sviluppano  le 
conseguenze:  sicché  trovasi  qualche  còsa  di  comune,  dì  discussione 
generale,  in  cui  si  conviene  dalla' massima  parie  e  di  cui  t^reoio 
conto  particolarmente. 


I. 

Il  sorgere  di  un  sistema  economico,  r  apparizione  di  una  rea- 
zione scientifica,  sono  sempre  determinati  o  dai  fatti  e  specialnoente 
dalla  loro  contradizione  colle  teorie,  o  dalle  teorie  stesse  che  dan- 
no luogo  ad  ulteriori  modificazioni. 

V  occuparci  dei  fatti  che  han  dato  orfgine  all'  attuale  reazione 
economica  in  Germania ,  sarebbe  per  noi  opera  lunga ,  sebbene  an- 
ch' essa  scientifica ,  poiché  sono  essi  che  han  dato  sovente  occa- 
sione a  modificare  le  teorìe  e  che  sono  invocati  dalla  nuova  scuola 
tedesca.  Accennando  generalmente  che  i  fatti  di  cui  parliamo  sono 
le  conseguenze  dell'attuale  sistema  d'industrie,  cioè  r  aumento  di 
proletarìato,  la  concorrenza  esagerata,  la  inuguale  divisione  della 
rìchezza  e  quindi  1'  antagonismo  tra  il  capitale  e  il  lavoro,  ci  trat- 
terremo ad  esaminare  particolarmente  le  teorie  scientìfiche  che  pre- 
cessero r  attuale,  massimamente  nella  Germania.  E  ciò  mentre  ser- 
virà a  farci  conoscere  l' importanza  dell'  ultima  scuola  economica 
tedesca,  potrà  anche  esserci  di  ajuto  nel  precisarne  la  paternità. 

La  crìtica  delle  teorìe  di  Smith,  cominciata  in  questo  seco- 
lo, ha  preso  due  direzioni:  F  una  ha  avuto  lo  scopo  di  perfezio- 
nare le  sue  teorie  o  dì  correggerne  gli  errorì ,  l' altra  di  oppugnarle 
fondamentalmente  dichiarandole  false  e  dannose  alla  società. 

I  discepoli  di  Smith  che  hanno  seguito  la  prima  via,  hanno 
per  es.  corretta  e  perfezionata  la  teoria  della  produttività  dei  cast 
detti  lavori  immateriali,  nefia  quale  Smith  avea  adottato  gli  er- 
rorì della  scuola  economica  che  lo  precesse.  Mentre  il  Sistema  mer- 
cantile credea  soltanto  produttivo  il  commercio  esterno,  per  la  ra- 
gione che  esso  facea  importare  denaro  nella  nazione  e  quindi  de- 
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lerminare  la  bilancia  in  suo  favore;  mentre  i  Fisiocrati  applicavano 
questo  concetto  soltanto  alle  due  classi  dei  proprietarii  e  dei  colti- 
vatori perchè  esse  sole  davano  un  prodotto-inetto,  ed  escludevano  la 
ehsse  oianifatturìera,  Smith  confutando  Terrore  dei  primi,  cadeva 
Bdr  altro  di  dichiarare  improduttivi  i  lavori  immateriali.  Sismondi, 
Malthus,  Garnier,  Say,  Dunoyer,  suoi  discepoli,  corressero  quel- 
r  errore:  Ferrara  immaginò  una  nuova  teoria  sostenendo  che  ogni 
lavoro  fosse  materiale  ed  immateriale  nello  stesso  tempo  e  quindi 
produttivo;  Hermann  dimostrò  anche  la  produttività  dei  servigii 
dati  dallo  Stato,  (1)  e  le  sue  conseguenze  diedero  origine  ad  una. 
mova  teoria  sul  credito  pubblico.  Dicasi  lo  stesso  della  teoria  del- 
la rendita  perfezionata  da  Ricardo.  Smith  considerò  la  rendita  co- 
me il  soprapiù  del  prodotto  del  suolo  sul  costo  di  produzione,  la 
trovò  in  ogni  terreno  e  la  volle  regolata  dalla  quantità  e  dal  prezzo 
del  prodotto  del  suolo.  Ricardo,  al  contrario,  facendo  consistere  la 
rendita  neUa  differenza  del  costo  di  produzione  di  due  terreni  di 
diversa  qualità  o  più  o  meno  intensivamente  coltivati,  non  la  trovò 
in  ogni  terreno  e  la  fece  dipendere  dall'  aumento  della  popolazione. 
Venne  inseguito  la  teoria  di  Jhiinen,  si  trovò  anche  una  rendita 
nelle  case  e  nelle  miniere,  si  modificarono  colle  ultime  teorie  dì 
Liebig  le  opinioni  di  Ricardo,  ed  oggi  si  ammette  una  rendita  piti 
od  senso  di  quello  che  di  questo  (2). 

La  cod  detta  Scuola  Sociale,  sostenuta  anch'  essa  dai  disce- 
poli di  Smith,  prese  di  mira  tutto  il  suo  sistema,  cioè  T  illimitata 
concorrenza,  l'assoluto  dominio  dell' interesse  privalo  in  Economia 
Politica,  le  macchine,  il  sistema  delle  fabbriche,  la  grande  indu- 
stria, la  libertà  di  lavoro  etc.  come  si  sviluppavano  nel  fatto  per 
le  teorie  liberali.  Ne  fu  precursore  Lemontey  dimostrando  i  pericoli 
Doteriali  e  morali  della  divisione  del  lavoro,  la  dipendenza  dell'  o- 


(1)  Hennano  -  StaaUwirUischafllicìie  Unlersuchutigen  :  zweiie  Auflage, 
Kiindien:  1870  pag.  71-77, 114-23.  Roscher  -  Grundrist  %u  Vorksungen  iiber 
dà  Siaaiswirihschaei  nach  geschkhtlidìer  Meihode:  Gdltingen;  1843  §.  7,  pag. 

9-ia 

(2)  BUdebrand  -  Die  Nationalokonomie  der  Gegenwarl  und  Zukunfl: 
Prtmkfurt  am  Mem:  1848  §.  1.*»  e  5."  pag.  14-17,  22-26;  Roscher-  Grun- 
<W»  eie:  §.  12  pag.  16.  Nazzani  -  Sulla  rendita  fondiaria  -  Forlì.  1872, 
pag.  30-92.  Con  una  precisione  ed  esattezza  ammirevoli,  è  sviluppala  in  que- 
sta operetta,  la  storia  della  teoria  della  rendila,  dai  Fisiocrati  ai  nostri  tempi. 
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perajo  dal  capitalista ,  il  dominio  del  grosso  capitale  sul  piccolo,  b 
diminuzione  del  ceto  medio,  e  la  perfezionava  e  completava  Sismon- 
di.  Le  macchine,  le  fabbriche,  la  divisione  del  lavoro  la  concorrenza 
illimitata,  il  dominio  monopolistico  del  capitale,  la  decadenza  delle 
maestranze,  V  aumento  del  proletariato,  la  grande  industria  insom- 
ma tutto  il  sistema  industriale  sviluppatosi  sulle  basi  della  teoria  di 
Smltli,  gli  porsero  argomenti  per  la  critica.  Le  ricchezze,  dicea  egli 
combattendo  il  materialismo  delle  teorìe  di  Smith,  devono  essere 
considerate  in  uno  stretto  rapporto  col  ben  essere  individuale  e  ge- 
nerale, colla  moralità  e  civiltà:  accanto  alla  produzione  dei  beni, 
si  deve  tener  conto  della  loro  divisione:  e  siccome  il  dominio 
deir  interesse  privato  e  V  illimitata  concorrenza  sono  la  causa  dei 
mali  sociali,  così  V  unico  mezzo  di  salvamento  non  può  trovarsi  che 
neir  intervento  dello  Stato.  Volle  introdurre  il  cosi  djetto  momento 
etico  in  Economia  Politica,  dare  alla  scienza  un  obbietto  più  com- 
plessivo e  meno  materialista  di  quello  di  Smith  e  rivestirla  di  un 
carattere  umanitario  e  filantropico  (1).  Noi  non  neghiamo  né  esage- 
riamo r  importanza  delle  verità  dette  da  questa  scuola  che  ebbe 
seguaci  in  tutte  le  nazioni  ;  la  consideriamo  come  il  modello  di  una 
vera  reazione  economica,  massimamente  per  la  parte  negativa  e  di 
critica,  e  notiamo  ciò  paiticolarmente,  perchè  la  nuova  scuola  te- 
desca ne  ripete  in  massima  le  obbiezioni  air  attuale  sistema  delle 
industrie  e  si  fa  forte  di  alcune  opinioni  della  stessa. 

I  ^cialisti  hanno  seguito  la  seconda  direzione  riguardo  alle 
teorie  di  Smith.  Le  loro  principali  obbiezioni  furono  relative  air  at- 
tuale ordinamento  economico,  e  specialmente  alla  proprietà,  alla 
eredità,  al  capitale,  al  commercio,  al  denaro.  Per  conseguenza  si 
dichiararono  contro  il  principio  del  Laissee-faire ,  dimostrando, 
come  negli  ultimi  tempi  Louis  Blanc,  che  la  concorrenza  conduceva 
all'anarchia  economica,  alla  spogliazione  della  classe  dei  non  pos- 
sidenti in  favore  dei  possidenti.  Son  troppo  noti  i  loro  progetti  po- 
sitivi ,  che  noi  crediamo  utopistici  inclusi  quelli  di  Karl  Marx  e  di 
Lassane  per  la  Germania,  e  noi  ci  dispensiamo  di  dame  un  cenno. 
Aggiungiamo  soltanto  :  che  V  apparizione  e  lo  sviluppo  delle  teorie 


(1)  Vedi  SUmondi  -  Nouveaux  Principes  de  F  Economie  Politìque  ou  de 
la  richesse  dan$  ceg  rapports  avec  lapopulation:  2.*  edition.  Paris:  1827  pag. 
XX-XXIV,  1-70  e  s^g  -  Kaulz:  Theorie  und  Gescìuchle  der  NalionaUikonO' 
mik  Wien.  1858-60  U  pag.  585-92. 
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socialiste  ai  no^i  tempi,  sodo  T  espressione  di  un  bisogno  di  rifor- 
me che  sesie  la  società  attuale:  che  la  loro  critica  è  per  molti 
riguardi  esatta,  e  che  la  difficoltà  di  esecuzione  dei  loro  progetti 
HDD  è  un  argomento  contro  la  verità  di  quella.  Meglio  che  alla 
fine  del  secolo  scorso  e  al  principio  di  questo,  allorché  tutto  quello 
che  era  detto  dai  socialisti  era  falso  a-priori,  gli  economisti  con- 
temporanei, hanno  studiato  imparzialmente  questo  sistema  economico, 
e  basta  citare  i  nomi  di  L.  Stein  e  di  Schàffle.  Oggi,  infatti,  si 
rìcoDOseoDO  i  servigi!  che  essi  hanno  resi  alla  scienza  non  solamente 
ptf  le  teorie  filosofiche  del  EKritto  e  particolarmente  sul  concetto  di 
Soeidà  (1),  ma  anche  per  r  Economia  Politica  (2);  e  si  dà  ragione 
ai  loro  lanoentì  fondati  sopra  fatti  positivi  ed  innegabili,  come 
quelli  di  Engels  e  di  Marx  (3),  sebbene  esposti  in  una  maniera  esa- 
gerata (4).  La.  nuova  scuola  economica  tedesca  ce  ne  fornirà  una 
chiarissima  prova. 

Veniamo  ora  a  discorrere  particolarmente  della  opposizione 
degli  economisti  tedeschi  alle  teorie  di  Smith. 

A  chi  legge  la  storia  delF  Economia  Politica  in  Germania  in 
questo  secolo,  detto  a. ragione  il  secolo  d' oro  dell'  Economia  Pdli- 
tica  tedesca,  si  n(M)strano  alcuni  tratti  fondamentali  che  ne  deter- 
minaDO  il  carattere,  nella  opposizione  all'assolutismo  delle  teorie 


(1)  Robert  von  Mohl  -  DU  GesMchte  und  Literatur  der  Staatswissen- 
sdiaflen,  Erlangen:  1855,  I,  pag.  78-80,  263-64.  Ahrens  -  Naturrecht  oder 
PhUosophie  des  Réchts  und  des  Staats:  auf  dem  Grunde  des  ethischen 
Zus^mmen/iang  von  Recht-und  Kultur  -  6*  edizione.  Wien.  1870:  I,  §  27, 
pag.  197-211  -  Stein  -  Der  Socialismus  und  Communismus  des  hevtigen 
Frankreich,  Leipzig  1842. 

(2)  BUddn'and:  op.  cit.  §  52  e  53  pag.  274-82.  Robert  von  MoM:  op. 
ól.  in,  pag.  308-12.  Engel  -  Der  Àrbeitsvertrag  und  die  ArbeitergesélUeahft r 
wA'Àrbeiterf^eund  etc.  Halle:  1867,  pag.  143-44. 

(3)  Engels  -  Die  Lage  der  arbeilenden  Klassen  in  England.  Leipzig. 
1845.  Marx  -  Dos  Kapital.  Hambourg  1867. 

(4)  BUdebrand:  [op.  cit.  §  33-34  pag.  155-63]  fa  tale  osservazione  per 
i  fatti  esposti  da  Engels:  in  che  conviene  anche  Engel  [art.  cit.  Der  Arbeiter- 
fmmd.  pag.  129-32].  Per  quanto  riguarda  ì  fatti  addotti  da  Marx  ce  ne  ap- 
paliamo  ad  Heinrich  von  Sybel  {Die  Lehre  des  heutigen  Socialismus  und 
Communismus.  Bonn.  1872,  pag.  36-37]  ed  agli  altri  riferiti  da  Brentano 
[iHe  Àrbeitergilde  der  Gegenwart:  Leipzig.  1871-72:  II,  pag.  90,  110-23, 
127-30.]  Erra  dunque  Bóhmert  [Der  Socialismus  eie.  pag.  20]  sostenendo  che 
Marx  non  fosse  un  osservatore  oonsciemioso. 
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economiche  e  nelle  esatte  idee  sullo  Stato  e  sul  suo  intervento  nella 
vita  economica.  Si  deve  ciò  alla  distinzione  fatta  in  Germania  tra 
Economia  politica  teoretica,  pratica  e  Scienza  détte  Finan-- 
z€{ì),  per  cui  gli  economisti  tedeschi  evitarono  gli  scogn  in  cui 
urtarono  quelli  delle  altre  nazioni.  Mentre  gli  economisti  inglesi 
e  francesi,  dice  infatti  Kau^,  Iian  considerato  lo  Stato  come  un 
meccanismo  e  un  semplice  istituto  di  sicurezza  i  cui  problemi  sono 
soltanto  negativi,  quelli  della  Germania  hanno  avuto  migliore  opi- 
nione di  esso  e  della  vita  sociale;  lo  han  considerato  come  neces- 
sario e  giustificato  in  sé  stesso,  come  depositario  dei  più  alti  e 
generali  interessi  della  nazione:  hanno  desiderato  il  suo  intervento 
anche  nell'ordine  economico,  e  quindi  hanno  opposto  alle  teorìe 
economiche  utilitarie,  un  vero  spinto  di  umanità  e  un  forte  senti- 
mento per  il  bene  di  tutte  le  classi  sociali  (2).  È  per  questa  ragio- 
ne, per  questo  carattere  fondamentale  della  scuola  tedesca,  che  Held 
la  crede  più  completa  e  più  conseguente  di  quella  di  John  Stuart- 
Mill,  di  Bastiat  e  di  Carey  (3). 

Le  teorie  di  Smith  furono  introdotte  nella  Germania  da  Kraus, 
Sttirch,  Soden,  Hufeland,  sviluppale  particolarmente  da  Rau  e 
rese  popolari  dalla  odierna  scuola  tedesca  del  libero  scambio,  alla 
quale  appartengono  Wirth,  Bohmert,  Prìnce-Smith,  Eminghaus, 
Wolff  ed  altri.  Ma  sin  dal  loro  apparire,  furono  conóbattute  da 
Mailer. 

Le  obbiezioni  di  questo  scrittore  al  sistema  di  Smith ,  sono 
una  conseguenza  della  reazione  pratica  e  teoretica  che  succedeva 
ai  suoi  tempi,  nella  Politica  e  nella  filosofia  del  dritto:  egli  Y  ap- 
plicava nella  scienza  economica.  Nella  parte  critica  delle  teorie  di 
Smith,  sostenne:  che  esse  erano  disorganizzatrici  e  parziali,  che 
avean  turbato  la  religione,  il  sentimento  collettivo  e. fatto  del  com- 
noercio  un  giuoco  incerto  di  lotteria:  che  esse  aveano  soltanto  valore 
relativo  per  l' Inghilterra  dei  suoi  tempi  e  nelle  condizioni  in  cui 
si  trovava,  ma  che  non  poteano  applicarsi  nel  Continente  che  era 
in  condizioni  opposte.  Trovò  la  ricchezza  nazionale  nelle  persone  e 

{i)  Moki:  op.  cìt.  Ili,  pag.  299,  307:  Kauit:  op.  cit  II,  pag.  615: 
Hildebrand:  ojp.  cit.  pag.  32-33.  'Beld:  art.  Nalionalòkonomie  -  nel  -  Blunts- 
dhli's  StcuUswòrterhwh  in  drei  Bànden  herausge-geben  von  Dr,  Lóning, 
ZQrìch.  1872,  pag.  663,  690. 

(2)  KaiUz:  op.  cit.  II,  pag.  613-18. 

(3)  Held:  art.  Naiionalókonomie  :  pag.  694. 
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nelle  cose  «  non  nella  quantilà  dei  beni  prodotti  :  pose  a  fonda- 
mento della  prodazione  la  natura,  il  lavoro,  il  capitale  materiale 
e  immateriale:  rigettò  r  economia  monetaria,  e,  sulle  tracce  di 
Schelling,  considerò  lo  Stato  non  solamente  come  istituto  del  dritto, 
ma  qucU  totalità  degli  affari  umani  che  porta  con  sé  i  suoi 
scopi.  —  Pure,  sebbene  false  e  in  contcadizione  col  progresso  degli 
nhimi  tre  secoli,  le  obbiezioni  e  le  teorìe  economiche  di  Mùller, 
hanno  alcuni  vantaggi,  che  sono  quasi  generalmente  riconosciuti. 
Cosi  r  aver  combattuto  il  concetto  meccanico  e  materiale  dello  Sta- 
to, l'avere  msistito  energicamente  sulla  necessità  di  uno  spirito 
morale  e  collettivo,  r appellarsi  alla  storia,  e  l'aver  riconosciuto, 
come  oggi  si  ripete,  il  valore  relativo  delle  teorie  di  Smith  (1). 

La  via  di  Miiller  fu  seguita  da  Federico  List,  ma  per  uno 
scopo  diverso.  Sebbene  i  due  scrittori  convenissero  in  molte  obbie- 
zioni alle  teorìe  di  Smith,  pure  lo  spirito  da  cui  esse  sono  dirette 
diversifica  essenzialmente,  poiché  mentre  Miiller  protesta  per  es. 
contro  la  libertà  del  commercio  in  nome  del  passato  e  in  un  senso 
reazicmarìo.  List  lo  fa  in  nome  deir  avvenire  e  del  progresso.  Le 
sue  teorie  possono  anche  dividersi  in  negative  e  positive.  Per 'le 
prime  rimprovera  a  Smith,^  il  cosmopolismo,  il  materialismo  e  il 
particolarismo  delle  sue  teorie  e  colle  seconde  oppone  alle  stesse 
il  principio  di  nazionalità,  e  ì  Economia  najnonale,  differente 
in  tutti  i  popoli.  Egli  considerò  la  nazionalità  come  un  tutto  di- 
strato per  lingua,  territorio,  confine,  ed  il  suo  mantenimento  come 
scopo  principale  degli  uomini:  volle  quindi  una  divisione  nazionale 
del  lavoro  invece  di  una  divisione  intemazionale,  ed  una  confedera- 
zione delle  forze  produttive  della  nazione.  Nello  sviluppo  di  que- 
ste forze,  non  nella  quantità  del  valore  di  scambio,  consiste  la  ric- 
chezza nazionale:  esse  sono  perciò  l'oggetto  più  importante  della 
nazione  e  r  Economia  Politica  deve  preferire  la  produzione  delle 
stesse  a  quella  del  valore  di  scambio. 

Ogni  nazione,  segue  List,  ha  tre  forze' produttive,  agricoltura, 
arti,  commercio,  delle  quali  è  più  importante  la  seconda:  e  se  si 
trova  nella  zona  conforme  a  sviluppare  questa  ultima,  percorre  quat- 
tro gradi  di  sviluppo,  cioè  l.""  pastorizia:  2.""  agricoltura:  S.""  agri- 


(4)  Hildebrand:  op.  cit.  §  7-12,  pag.  35-57:  Knies  -  Die  poìitische 
Oekonomie  vom  StandpunìU  der  gesMchilichen  Methode:  Braunschwcig  1853, 
pag.  192-94.  Kautt  -  op.  cit.  Il,  pag.  659-67. 
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coltura-manifatlure:  4.''  agricoltura,  manifattura,  commercio.  Ogni 
passaggio  da  uno  ad  un  altro  grado  succede  sotto  date  determina- 
zioni e  presupposizioni,  ed  il  problema  dello  Stato  consiste  nelle 
effettuarle.  Quindi  per  una  nazione  che  non  è  ancora  arrivata  ad 
un  grado  di  sviluppo  eguale  a  quello  delle  altre  e  che  non  può  re- 
sistere alla  loro  concorrenza,  bisogna  che  lo  Stato,  per  mezzo  di 
dazii  proiettori,  determini  le  condizioni  del  passaggio  da  uno  ad 
un  altro  grado,  affinchè  essa  sviluppandosi,  senza  essere  oppressa 
dalla  concorrenza  straniera,  potrà  arrivare  al  punto  di  resistervi  e 
di  trovarsi  in  parità  di  condizioni.  L' Economia  Politica  era  quindi 
simile  ad  una  specie  dì  Pedagogia  che  dovea  dire  le  regole  della 
educazione  economica  della  nazione,  e  lo  Stato  era  chiamato  ad 
ajutar  questa  sinché  essa  fosse  bambina  e  nei  priori  gradi  di  svi- 
luppo. Era  questo  il  caso  in  cui  allora  si  trovava  la  Germania  e 
per  la  quale  List  desiderava  un  sistema  di  dazii  protettori.  La  spie- 
gazione^ delle  sue  opinioni  è  facile  a  trovarsi,  se  si  rammenta  che 
appunto  in  queir  epoca,  T  Inghilterra,  avvertita  dal  blocco  conti- 
nentale della  sua  deficienza  di  grano,  avea  sviluppato  le  sue  forze 
di  produzione  in  un  nsodo  tanto  intenso  da  minacciare  coi  suoi  pro- 
dotti l'industria  della  Germania,  e  che  anche  in  queir  epoca  que- 
sta, colla  legislazione  del  1818,  faceva  i  primi  passi  nella  via  del 
libero  scambia 

I  vantaggi  più  importanti  delle  teorie  di  List  sono  queUi  di 
aver  dimostrato  r  importanza  della  Storia  e  della  Nazionalità  nel- 
r  Economia  Politica,  con  che  apriva  la  via  al  metodo  storico,  e  > 
r  aver  confutato  alcuni  prìncipii  di  Smith  in  favore  della  libertà 
commerciale  e  le  cosi  dette  leggi  naturali  economiche.  Non  può 
quindi  negarsi  la  sua  influenza  sulla  Scuola  Storica  e  particolar- 
mente su  Roscher.  È  infatti  con  List  che  comincia  in  Germania 
la  reazione  al  cosmopolitismo  delle  teorie  eccmomiche,  alle  conclu- 
sioni assolute  valevoli  per  ogni  tempo  e  luogo,  alle  legd  naturali 
economiche  sostenute  ancor  oggi  dai  radicali  smithiani.  E  con  List 
che  si  cominciò  a  dare  importanza  air  elemento  nazionale  in  Eco- 
nomia Politica,  a  tener  conto  delle  condizioni  politiche^  storiche  e 
sociali  delle  nazioni,  che  una  scienza  troppo  ideale  avea  dimenti- 
cate, costruendo  a  priori  un  modello  economico,  al  quale,  come 
al  letto  di  Procuste,  doveano  uniformarsi.  —  Pure  la  parte  migliore 
delle  dottrine  di  List,  fu  la  critica:  poiché  la  sua  teoria  della 
Economia  nazionale  si  avvicina  al  concetto  atomistico  dello  Stato  e 
sagrifica   la   collettività  air  individuo,  quella  dei  gradi  di  svi- 
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luppo  è  ia  contradizione  colla  storia,  e  T  altra  delle  forze  produt- 
Uve  è  falsa,  perchè  esse  non  possono  separarsi  dal  valore  di 
scambio  (1). 

Rimaneva  però  il  lato  buono  di  esse,  anzi  poteva  essere 
la  causa  di  ulteriori  progressi  scientifici.  Ciò  fece  appunto  la  Scuola 
.  Storica  in  Economia  Politica,  applicando  in  questa  scienza  i  prin- 
cìpii  cbe  in  quella  del  diritto  erano  stati  sostenuti  da  Savigny, 
Eichhom,  Puchla.  Il  suo  completo  sistema  si  trova  formulato  nel 
principio  della  Relatività,  espresso  da  Arnold  colie  seguenti  pa* 
role  —  Nella  nostra  scienza  tutto  è  rekUivo  e  solamente  il  re- 
lativo  è  V  assoluto  —  e  ne  furono  sostenitori  Roscher,  Knies,  Hil- 
debrand,  Kautz,  Schòn  ed  altri. 

Anche  le  dottrine  di  questa  scuola  possono  dividersi  in  nega- 
live  e  positive.  Il  primo  errore  delle  teorìe  di  Smith  si  trovò  nel 
cosmopolitismo  ossia  in  quelle  costruzioni  teoriche  le  cui  leggi  do- 
vessero avere  un  valore  assoluto  per  tutti  i  popoli.  Si  osservò  in- 
fatti che  esse  dimenticavano  V  uomo  reale ,  ossia  r  uomo  che  è  il 
prodotto  della  civiftà  e  della  storia  e  che  supponevano  astratta- 
mente come  immutabili,  i  suoi  bisogni,  la  sua  istruzione,  i  suoi 
rapporti  eoi  beni,  mentre  F  uomo  non  obbedisce  ad  alcuna  regola 
di  stabilità.  La  formazione  di  una  teoria  economica  che  valesse  per 
tutt^  le  nazioni,  fu  quindi  dichiarata  tanto  difficile  quanto  il  tro- 
vare una  veste  che  potesse  adattarsi  a  tutti  gV  individui;  anzi  si 
disse  opera  temeraria  X  imprenderia.  Perciò  la  necessità  di  osser- 
vare col  metodo  storico-fisiologico  i  gradi  di  coltura  dei  differenti 
popoli,  paragonarne  i  risultati  ottenuti  onde  trovare  quello  che  vi 


(1)  HiUebrand  -  op.  cit.  §  13-20,  pag.  58-97.  KauU  -  op.  cil.,  H  pag. 
670-84.  Knies  -  op.  dC,  pag.  194.99.  MoM  -  op.  cit.,  II!,  pag.  336.  Held  - 
art.  NotìonalokoHomiey  pag.  690-92.  Prima  di  List  devesi  far  cenno  particolare 
di  Hennann  (StaaUwirthschafllkhe  Unkrsuehungen)  alle  cui  teorìe  ritornano 
o(^i,  e  con  mollo  profiUo,  gli  economisti  della  nuova  scuola  tedesca.  La  corta 
estensione  die  vogliamo  dare  al  nostro  scrìtto  ci  proibisce  dall*  esporle  estesa- 
mente: però  djsiremo  cenno,  al  proposilo,  di  quelle  che  oggi  si  ripetono,  doé 
le  sue  opinioni  sui  molivi  morali  che  agiscono  insieme  air  interesse  personale 
(pag.  U  e  segg.)  e  la  sua  teorìa  dd  reddito  (pag.  582-98).  Diciamo  lo  slesso 
per  l'opera  di  Bernhardi  -  Versuch  einer  Krilik  der  Grunde  die  fiir  grosm 
und  kkines  Grundeigentìvum  amfefiihrt  werden.  St  Petcrsburg,  1847.  Questi 
due  economisti  formano  una  scuola  separata,  della  da  Kaulz  (op.  cil.,  Il  pag. 
633^)  tcuola  critica. 
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è  di  regolare,  limitarsi  insomma  alla  esposizione  di  ciò  che  è  in- 
vece di  discorrere  deduttivamente  su  ciò  che  deve  essere.  Questo 
metodo  storico-fisiologico  consiste  quindi  nel  considerare  l'econo- 
mia pubblica  qual  tutto  organico  e  qual  parte  della  vita  naaionale, 
neir osservare  gli  effetti  continui  e  vicendevoli  tra  i  fatti  politici, 
etici  ed  economici,  neir esporre  la  natura  economica,  i  bisogni,  le 
l€!ggi  e  gF  istituti  economici  'dei  popoli  e  in  ultimo  nel  non  ricono- 
scere una  Economia  Politica  che  valesse  assolutamente  e  general- 
mente, né  una  Economia  Politica  che  facesse  astrazione  dei  fatti 
storici  e  pratici.  Ck)si,  nello  stesso  modo  che  i  seguaci  della  Scuola 
Storica  nel  diritto  sostituirono,  al  concetto  di  un  solo  organismo 
di  Stato,  quello  che  ad  ogni  grado  dì  moralità  .di  un  popolo  cor- 
risponde una  diversa  forma  dello  stesso,  gli  economisti  di  cui  par- 
liamo vollero  una  economia  politica  diversa  secondo  i  gradi  econo- 
mici in  cui  si  trovano  i  popoli. 

Su  ciò  appunto  fondavasi  il  principio  di  relatività ,  che  la 
Scuola  storica,  applicò  non  solamente  ai  diversi  sistemi  di  Econo- 
mia Politica,  il  Mercantile,  il  fisiocratico  e  quello  di  Smith,  ma 
anche  agli  stessi  istituti  economici  dei  diversi  tempi  e^  delle  diverse 
nazioni.  In  ognuno  di  essi  fu  quindi  trovato  sempre  un  valore  re- 
lativo,  poiché  ogni  passata  teoria  economica,  dice  Roscher,  può 
aver  del  vero  dal  punto  ài  vista  del  secolo  e  della  popolazione  alla 
quale  essa  si  adatta.  Valore  relativo  hanno  sempre  le  leggi  eco- 
nomiche, poiché  per  es.  il  sistema  protettore  che  fa  male  ad  al- 
cune nazioni,  può  convenire  in  certi  gradi  di  coltura  economica  ad 
un  altra,  e  un  istituto  economico  che  giova  air  una  può  far  male 
ad  un  altra  nazione.  È  secondo  questo  criterio  che  Hildebrand, 
Knies,  Kautz  esaminano  i  sistemi  diversi  di  Economia  Politica,  ed 
é  diretto  dallo  stesso  il  Roscher  nelle  sue  molte  investigazioni  sto- 
riche. ~  Conseguenza  di  questi  principii ,  era  la  negazione  di  leggi 
naturali-economiche. 

Un  secondo  errore  rimproverato  a  Smith,  fu  quello  delle  sue 
idee  atomistiche  sulla  società  umana  e  quindi  sullo  Stato  che  egli 
considerò  come  un  male  necessario.  Roscher  vi  oppose  le  idee  che 
oggi  prevalgono,  e  specialmente  quelle  propugnate  dal  suo  maestro 
Schleiermacher  «  È  opinione  molto  eslesa  nei  nuovi  pubblicisti, 
»  dice  egli,  che  lo  scopo  dello  Stato  non  sia  limitato  alla  soddi- 
))  sfazione  di  alcuni  bisogni  del  popolo,  ma  che  abbracci  tutta  la 
»  vita  di  esso;  si  che  é  chiamato  ad  avere  tutti  gli  scopi  ragione- 
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»  voli  e  lutti  i  mezzi  ragionevoli  per  conseguirli  »  (1).  Pure,  am- 
mettendo la  verità  di  questa  teorica  per  le  nazioni  che  si  trovano 
in  alti  gradi  di  coltura  economica,  non  la  trova  cosi  conveniente 
nelle  aftre  che  non  sono  in  tali  condizioni  ;  lo  che  significa  che  la 
forma  dello  Stato,  i  suoi  maggiori  o  minori  scopi  e  quindi 'H  suo 
maggiore  o  minore  intervento  nelF  ordine  economico,  sono  sempre 
rehUivi  alle  condizioni  di  fatto. 

Finalmente,  il  terzo  errore  trovato  nelle  teorie  di  Smith,  fu  il 
materialismo,  a  cui  particolarmente  Hildebrand  e  Schutz  opposero 
il  cosi  detto  momento  etico  *neU' Economia  Politica,  ossia  la  neces- 
sità di  uno  stretto  rapporto  tra  questa  scienza  colKEtica  e  la 
Morale  (2). 

A  questa  scuola  economica  si  fecero  molte  obbiezioni.  La  sua 
tendenza  ad  annullare  la  scienza  come  complesso  di  verità  che  va- 
lessero sempre  e  per  tutto,  fu  confutata  da  molti.  La  sua  parte 
erronea  infatti  è  quella  per  cui  si  tende  a  limitare  V  Econo- 
mia Politica  alla  descrizione  dei  fenomeni  economici  e  delle  condi- 
zioni di  fatti,  all'esame  di  ciò  che  è;  poiché  in  questa  guisa  si 
annulla  la  parte  migliore  della  scienza,  quella  cioè  che  può  fon- 
darsi sulle  teorie  deduttive,  s' impedisce  di  dare  un  giudìzio  sulla 
maggiore  o  minore  bontà  assoluta  dei  sistemi,  perchè  manca  a 
tal'  uopo  un  criterio  superiore,  e  si  fa  dell'  Economia  Politica  una 
specie  di  Statistica  nel  senso  di  Achenwall.  L' esposizione  e  l'esame 
dei  fatti  è  condizione  sine  qua  non  allorché  si  tratta  dell' Econo- 
mia Politica  pratica,  e  ciò  basta  a  distruggere  il  cosmopolitismo  di 
alcune  teorie  smithiane,  al  quale  anche  noi  siamo  avversi.  Il  me- 
todo storico  è  poi  incompleto,  poiché  non  ha  ricchi  materiali  e 
quindi  non  bastevole  a  poter  dare  un  giudizio  irrevocabile,  e  per- 
chè abbraccia  soltanto  un  lato  della  vita  economica.  Esso  non  cor- 
risponde più  allo  stato  progressivo  delle  scienza  attuale  e  bisogna 
sostituirgli  un  metodo  più  esatto,  più  perfetto  ed  esteso,  lo  sta- 
tistico. 

Tuttavia  i  vantaggi  scientifici  avuti  per  opera  di  questa  scuola 


(1)  Boscher  —  System  der  Fo/ArswiWA«;Aa/y;  Stuttgart;  1860:  introduzione. 

(2)  Hildebrand,  op.  cit.,  §  1-6,  pag.  8-34,  §  53,  pag.  279-82  Roscher  — 
Prindpes  dr  Economie  Polilique  Iraduit  en  fran^is  par  M.  L  Wolowski:  tome 
premier:  chap.  IH  §  18-27.  Paris.  1857  Roscher—  Grundriss  zu  Vorlesum/en 
eie.  prefazione  pag.  IV,  §  20,  pag.  31-32,  Knies:  op.  eli.,  pag.  168-92:  Hauti: 
op.  cit.,  Il,  pag.  465-71. 
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furono  molti.  Essa  produsse  uns^  salutare  reazione  alla  scuola  idea- 
lista che  anche  nel  campo  dd]e  pratiche  applicazioni  non  tenea 
alcun  conto  delle  condizioni  OT^atto.  La  sua  discussione  sulle  cosi 
dette  hggi  naturali-economiche ,  sebbene  troppo  filosoficamente 
agitata;  ha  distrutto  la  possibiltà  delle  creazione  ideali  le  pib  ar- 
dite fondate  sopra  leggi  inalterabili,  ha  fatto  ritrovare  nella  scienza 
sole  regole  e  tendenze,  che  possono  essefe  sempre  modificate  e 
corrette,  dai  governi,  dalla  civiltà,  dal  progresso.  È  questa  una 
delle  pih  belle  verità  dette  dalla  Scuola  storica,  e  colla  quale,  me- 
glio che  colle  immutabili  leggi  economiche  della  Scuola  di  Man- 
chester, si  può  far  la  confuta  del  socialismo,  che  negli  ultimi  tafnpi 
ha  riprodotto  in  Germania  la  ferrea  legge  del  salario  presa  ad 
imprestito  da  Ricardo.  Esatte  sono  del  pari  le  sue  osservazioni  con- 
tro il  cosmopolitismo  delle  teorie  economiche,  poiché  se  in  Econo- 
mia  Politica  vi  sono  delle  teorie  che  passano  i  confini  della  nazio- 
nalità, pure  ve  ne  sono  altre,  e  molte,  che  si  compiono  nei  confini 
della  stessa.  Essa  ha  inoltre  arricchito  la  scienza  di  utilissime  illu- 
strazioni, di  notizie  storiche  e  statistiche;  ha  fatto  conoscere  e  stu- 
diare il  passato  ed  ha  eccitato  gli  studii  sulla  storia  dogmatica 
della  scienza  e  su  quella  degli  istituti  economici.  Ha  raccolto  quindi 
un  materiale,  che  unito  a  quello  importantissimo  che  oggi  forni- 
scono gli  Ufficii  di  Statistica,  sarà  di  grande  giovamento  a  noi  e  alla 
generazione  avvenire. 

I  vantaggi  scientifici  ottenuti  dalla  Scuola  Storica  non  sono 
contestati  nella  Germania,  anzi  furono  accettati  e  sviluppati  e  lo 
sono  anche  oggi  dai  migliori  economisti.Appartengono,  in  parte  alla 
stessa  e  in  parte  allo  spirito  critico  dei  nostri  tempi,  alcuni  scrit- 
tori di  filosofia  del  diritto,  che  hanno  esercitato  grande  influenza 
sugli  economisti  della  nuova  scuola  tedesca.  Sebbene  più  sotto  svi- 
lupperemo estesamente  questo  fatto,  pure  è  qui  necessario  di  osser- 
vare brevemente  alcune  critiche  economiche  fatte  dagli  stessi.  L' c- 
rudito  ed  illustre  scrittore  delle  Scienze  Politiche,  Bobert  von  Moki, 
riproduce  alcune  obbiezioni  principali  alle  teorie  di  Smith,  sebbene 
positivamente  non  avesse  espresso  che  un  pio  desiderio  per  la  mu- 
tazione di  alcune  parti  essenziali  della  scienza  economica.  Nella 
stessa  maniera  che  la  Scuola  Storica,  esamina  egli  la  bontà  rela- 
tiva del  sistema  mercantile,  del  Fisiocratico  e  di  quello  di  Smith, 
del  quale  però  non  disconosce  la  verità  a^soltUa.  Nota  particolar- 
mente i  punti  di  accordo  che  esìstevano  tra  esso  e  le  teorie  poli- 
tiche, negative  ed  atooùstiche  che  dominavano  nella  2.*  metà  del 
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secolo  XVIII,  e  vi  trova  ire  errori  principali,  cioè  le  false  idee 
sullo  Stato  e  sulla  Società,  F  inumanità  del  sistema,  e  il  non  aver 
trattato  ugualmente  tutte  le  parti  delta  scienza  economica.  Nello 
sviluppo  particolare  di  tale  obbiezioni,  e,  come  abbiamo  già  detto, 
neir  opera  di  Sismondi,  si  trova  in  massima  parte  quello  che  oggi 
si  ripete  sulle  riforme  dissolv'enti  fatte  in  omaggio  alle  teorie  di 
Smith,  sulla  dipendenza  deir  operaio  dall'  impresario,  sulla  nessuna 
libertà  di  fatto  dell'  operaio,  sui  danni  della  concorrenza  internazio- 
nale e  del  sistema  delle  fabbriche,  sul  materialismo  economico  etc. 
I  tentativi  fatti  dai  filantropi  e  dai  socialisti,  in  pratica  e  in  teorìa, 
gli  prestano  nuovi  argomenti  per  combattere  il  sistema  di  Smith, 
e  sebbene  Fautore  si  dichiarasse  avverso  alle  opinioni  socialiste, 
pure  non  nega  che  con  altra  via  si  potesse  ottenere  ciò  che  è  stato 
dimostrato  negativamente  come  stretta  necessità  (1). 

Stahl  trasse,  dal  suo  sistema  politico,  argomenti  valevoli  in 
parte  per  combattere  quel  sistema,  sebbene  avesse  sostenuto  esa- 
geratamente il  principio  religioso.  Ahrens  ne  ripete  tanti,  allorché 
r  occasione  gli  si  mostra  favorevole.  Le  sue  opinioni  sugli  scopi 
dello  Slato  e  sul  suo  intervento  nella  vita  sociale  e  neir  economica, 
sono  in  piena  opposizione  colle  teorie  politiche  che  dominavano  nel 
secolo  XVIII  e  che  da  Smith  furono  riportate  nella  Economia  Po- 
litica. Egli  combatte  particolarmente  le  cosi  dette  leggi  naturali 
economiche  sostenute  negli  ultimi  tempi  da  Buckle  nella  sua  opera 
a  History  of  civilùation  in  ,England  »  e  si  mostra  avverso  al 
principio  assoluto  del  Laissez  faire  (2).  —  Queste  ultime  obbie- 
zioni che  gli  scrittori  di  filosofia  del  diritto  han  fatto  al  sistema  di 
Smith,  e  che  derivano  dal  loro  sistema  filosofico,  hanno  per  noi  la 
massima  importanza,  poiché  le  teorie  filosofiche-politiche  hanno 
avuto  sempre  influenza  sulle  economiche. 

Stein,  DiotzeI,  Schàfile  ed  altri  formano  un  altro  gruppo  dì 
economisti  che  si  avvicina  molto  alla  nuova  scuola  economica  della 
Germania.  Essi  hanno  scritto  nel  senso  della  Scuola  Storica  in  Eco- 
nomia Politica,  han  dimostralo  V  importanza  dello  Stato  nelle  fac- 
cende economiche,  Y  azione  reciproca  tra  i  fenomeni  economici,  po- 
lìtici e  sociali,  e  quindi  la  necessità  di  unire  questa  scienza  colle 


(i)  Robert  von  Moki:  Geschkhie  und  Literalur  eie.  lU  pag.  203-312. 
(2)  AhrenS'Naiurrechl  eie.  U.  pag.  290-93. 
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scienze  politiche  e  sociali.  Notasi  particolanueDte  Stein  per  uno  dei 
primi  oppugnatori  della  cosi  detta  Scuola  di  Manchester  (1). 

Dalla  rivista  storica  che  abbiamo  premesso  per  apprezzare  V  o- 
riginalità  e  V  importanza  della  nuova  scuola  economica  tedesca ,  si 
possono  trarre  le  seguenti  conclusioni:  l.""  La  reazione  economica  alle 
teorie  di  Smith,  non  appartiene  solamente  agli  economisti  della  Ger- 
mania, ma  anche  a  quelli  delle  altre  nazioni  e  particolarmente  al 
socialismo  che  può  dirsi  un  prodotto  francese.  Chiunque  ha  letto  la 
storia  della  Economia  Politica,  potrà  convincersene.  2.''  Rimane  an- 
cor vero  quello  che  Hildebradd  diceva  per  alcune  modiOcazioni 
delle  teorie  di  Smith  e  Mohl  per  tutte  le  reazioni  economiche  al  sì- 
stema  dello  stesso,  cioè  che  le  prinoe  non  ne  attaccarono  le  teorìe 
principali  e  le  seconde  non  vi  sostituirono  un'  idea  fondamentale. 
Questo  corollario  sarà  convalidato  da  quello  che  direma  sulla  nuova 
scuola  tedesca:  S.""  Alle  scuole  ecooomiclie  anti-smithiane  si  può 
fare  lo  stesso  rimprovero  che  si  è  fatto  ai  socialisti,  cioè  T  abbon- 
dare nella  parte  crìtica  e  negativa  e  far  poco  positivamente:  Sismondi 
avverti  tale  mancanza,  e  la  parte  positiva  da  luì  proposta  è  quasi 
un  nonnulla  in  faccia  alle  crìtiche  a  cui  sottopose  il  sistema  di 
Smith. 

Le  altre  conclusioni  saranno  dette  alla  fine  di  questo  lavoro. 


II. 


Veniamo  ora  alla  moderna  scuola  economica  tedesca  e  cer- 
chiamo, prìa  di  tutto,  di  precisare  la  sua  vera  posizione  scientifica. 

Osserva  Held  nelF  articolo  «  Naiionalòkonomie  » ,  che  la  nuova 
scuola  tedesca,  cominciata  da  due  anni  e  ancora  in  istato  di  for- 
mazione e  sviluppo,  ha  dato  sin' oggi  pochi  risultati  positivi,  ma 
ci  rìmanda  alla  lettura  dei  tanti  opuscoletti  sulla  Quistione  Sociale 
per  conoscerne  lo  spirìto  (2).  Noi  abbiamo  seguito  questo  consiglio, 


(1)  Sulla  posizione  media  di  questo  gruppo  di  economisti  tra  gli  assoluti 
sostenitori  dell*  ^oismo  individuale  e  dell*  intervento  governativo,  vedi  la  rivista 
di  Engel  dell*  opera  di  Scbsnie  -  Dos  gesellschaftUche  System  der  menschUehm 
Wirthschafi  -  nella  -  Zeitschrifl  des  Kòniglihy  preussischen  Bureaus  etc.  1867, 
pag.  87-88. 

(2)  Held,  art.  Nationalckonomie  pag.  69i. 
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dato  anche  da  altri  (1),  e  del  resto  reso  necessario  per  la  man- 
canza di  un  trattato  di  Economia  Politica  che  ne  esponesse  ordi- 
natamente le  OfHntoni. 

La  prima  osservazione  che  fa  jl  lettore  dei  suddetti  opuscoli 
è  quella  della  posizione  media  di  questa  nuova  scuola  tra  il  So- 
cialismo  e  la  Scuola  di  Mancheskr ,  e  quindi  F  altra  dei  rap- 
porti di  parentela  con  le  altre  teorie  economiche. 

Ma  cosa  s'mtende  sotto  il  nome  di  Scuola  di  Manchester,  con- 
tro la  quale  sono  dirette  le  maggiori  obbiezioni  della  scuola  econo- 
mica attuale?  SeU)ene  fossimo  convinti  della  poca  necessità  di  svi- 
lupparne il  contenuto,  massimamente  per  coloro  che  conoscono  la 
storia  economica  contemporanea  deir  Inghilterra ,  pure  è  d'  uopo 
farlo,  non  solamente  per  avere  una  idea  esatta  dei  due  partiti  che 
lottano,  ma  anche  perche  si  è  rimproverato  alla  nuova  scuola  eco- 
nooìica  tedesca  di  non  aver  detto  in  che  cosa  consistesse  il  Manche- 
sterrianismo  e  di  limitarsi  a  sole  espressioni  (2). 

I  nuovi  economisti  tedeschi  intendono  per  Scuola  di  Manche- 
ster, il  radicalismo  ossia  il  punto  estremo  delle  teorie  di  Smith, 
cioè  quelle  teorie  che  han  proclamato  la  minima  ingerenza  possi- 
bile dello  Stato,  l'assoluto  Laissez-favre  e  Laissez-passer  e  le 
leggi  naturali^economiche,  che  si  fondano  quasi  esclusivannente  sul 
metodo  deduttivo  e  non  tengono  conto  dell'uomo  concreto  e  che 
vanno  a  finire  in  un  materialismo  economico.  Waper  ne  divide  i' 
seguaci  in  ottimisti  e  pessimisti  (3)  :  Schónberg  enumera  molte 
proposizioni  sostenute  dalla  stessa  (4).  Le  due  teorie  fondamentali 
di  Smith,  dice  Held,  cioè  T  che  Io  Stato  debba  intervenire  il 
oieno  che  può  neir  ordinamento  economico  e  che  r  unico  motore 
delle  azioni  umane  sia  F interesse  personale:  2""  che  il  lavoro  come 
foie  sta  il  creatore  di  ogui  valore,  sviluppate  nelle  loro  più  asso- 
lute conseguenze,  han  predotto  il  Manchesterrìanismo.  Egli  crede 
però  che  più  di  Smith,  ne  fosse  Ricardo  il  vero  padre,  poiché 
questi  ridusse  tutto  alle  casi  dette  leggi  naturali  economiche  —  Der 
praktisch  angewendetkritiklos  verwdsserte  Ricardo,  dice  egli, 


(1)  ScbOnberg^,  Zur  Literaiur  der  socialen  Frage  etc.  pag.  406.  Scheeì, 
Deutsche  Literaiur  etc. 

(2)  Mkmert,  Der  Socialimus  etc.  pag.  ÌS4-25. 

(3)  Wagner,  Rede  eie.  pag.  5-7. 

(4)  Sehonberg,  Arbeiiiàmter,  pag.  19-21. 
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das  ist  was  man  Manchesterthum  nennt  (t).  —  Aggiunge  però 
die  vi  sono  pochi  scrittori  ai  quali  si  possa  rimproverare  un  con- 
scguente Manchesterrianismo,  e  cita  Mac-Gulloch  e  Senior,  ma  che 
vi  sono  certe  opinioni  che  si  dicono  Manchesterriane  e  che  sono 
preponderanti  in  molti  scrittori  (2). 

Ritorniamo  ora  al  nostro  argomento.  Che  la  scuola  moderna 
economica  in  Germania  sia  una  scuola  media  tra  il  Socialismo  e  la 
scuola  dì  Manchester»  appare  chiarissimo:  l""  dalla  via  media  delle 
riforme  che  propugna  in  pratica:  T  dalle  sue  osservazioni  sulle 
verità  ed  errori  del  Socialismo  e  del  Manchesterrianismo:  3**  e  dalla 
sua  posizione  per  la  soluzione  della  Quistione  Sociale. 

Nell'opuscolo  che  abbiamo  citato  —  Rede  iiber  die  sociale 
Froge  —  Wagner  distingue  i  partiti  che  vogliono  sciogliere  la 
Quistione  Sociale,  in  partito  reazionario,  che  vuole  ricondurci 
al  passato,  alle  limitazioni  della  libera  concorrenza  e  alle  corpo- 
razioni di  arti  e  mestieri,  in  partito  socialista,  che  vuole  mu- 
tare r  attuale  ordinamento  economico  per  mezzo  di  una  rivoluzione 
sociale ,  e  in  partito  riformatore  che  riconosce  i  mali  dell'  attuale 
ordinamento  economico  e  sociale,  ma  che  vuol  progredire  per  mezzo 
di  riforme  e  di  modiflcazioni  di  quello  che  esiste  (3).  À  questo  par- 


(1)  Heìd,  art.  Naiionalokonomk ,  pag.  685. 

(2)  Heìd^  art.  cit.  pag.  678-85.  Vedi  anche  il  suo  art.  nei:  Premsische 
Jahrbucher  pag.  203-206.  Scheel,  op.  cit.  pag.  26-27,  65-66.  Wagner,  Die 
Abschaffung  des  privateti  Grundeigenthums.  Leipzig,  1870  pag.  46.  Schmoller^ 
Zur  Geschichle  der  deutscheii  Kleingewerbe  im  19  Jahrhunderi,  Halle,  1870 
pag.  684-85.  Heinrich  von  Sybel,  op.  cit.  pag.  7-8,  39-51.  Bisogna  notare  che 
alcuni  dei  citati  scrittori  non  fanno  una  distinzione  esatta  tra  scuola  del  libero 
scambio  e  scuola  di  Manchester y  anzi  Tidentificano.  Generabnente  si  considera 
quest'ultima  come  T assolutismo  delle  teorie  economiche  sostenute  dalla  scuola 
del  libero  scambio,  e  non  se  ne  negano  gì*  intimi  rapporti.  Ciò  è  deUo  anche 
da  coloro  che  si  sono  dichiarati  seguaci  del  libero  scambio  e  non  della  Scuola 
di  Manchester,  come  Oppenheim  e  Bòhmerl,  anzi  quest'ultimo  sostiene  che  la 
scuola  tedesca  del  libero  scambio  accetta  il  programma  economico  di  quelliu 
(Vedi:  Der  Socialismus  eie.  pag.  124-25).  Walcker  (Die  Sociale  Frage  et  pap. 
15-20)  distingue  le  due  scuole  e  si  dichiara  awe4*so  a  quella  dì  Manchester: 
aggiunge  però  che  si  dà  poca  importanza  ai  servigi  che  essa  ha  reso  aUa  scienza 
economica. 

(3)  Wagner,  Rede  etc.  pag.  15-18.  Id.  Die  Abschaffung  etc.  jteg.  4046 
ove  esprime  le  stesse  idee  di  riforma  per  la  limitazione  del  diritto  di  proprietà. 
Scìieel,  Deutsche  Literatur  etc.  pag.  219.  Il  TaUo  ha  confermato  tale  posizione 


Digitized  by 


Google 


—  133  - 
tito  appartengono  i  nuovi  giovani  economisti  della  Germania  e  si 
deve  allo  stesso  la  riunione  del  Congresso  di  Eisenach  per  discutere 
sui  punti  pili  importanti  della  Quistione  Sociale  (1).  H  Prof. 
SehmóUer  nel  discorso  di  apertura  ne  espose  esaltamente  il  pro- 
gramma, dicendo:  che  il  partito  degli  economisti  riunito  ad  Eise- 
Daeh  non  avea  per  suo  ideale  un  livellamento  della  società  nel  senso 
socialista ,  che  anzi  la  riconosceva  sebbene  ne  vedesse  alcuni  mali  :  * 
che  convinti  della  necessità  delle  riforme  non  si  voleva  un  regresso 
della  scienza,  una  rivoluzione  di  quanto  esiste:  che  si  riconosceva 
io  tutti  i  Iati  resistente  ordinamento  economico,  resistente  forma 
di  produzione,  l'esistente  condizione  delle  classi  sociali,  come  base 
di  riforma  e'  principio  di  partenza  per  la  -loro  attività:  che  non 
volevasi  Fabdizione  della  libertà  di  lavoro  »  del  salario,  ma  la  li- 
bertà controllata  dalla  pubbUcità  e,  dove  essa  manca,  dallo  Stato , 
che  in  ultimo  non  si  proponevano  prestiti  fatti  dallo  Stato  alle  classi 
operaie,  come  sostenne  Lassalle,  ma  che  si  avesse  miglior  cura  della 
loro  istruzione,  educazione  e  condizione  (2). 

Le  stesse  idee  ha  questo  partito  riformatore,  per  le  teorie  so- 
cialiste. Abbiamo  detto  più  avanti  che  il  Socialismo  è  stato  r  og- 
getto dì  premurosi  ed  imparziali  studii,  e  che  non  si  sono  negate 
le  verità  dett^  da  esso.  La  nuova  scuola  tedesca  dà  anch'  essa  i*a- 
gione  ad  alcuni  lamenti  dei  socialisti,  specialmente  di  Marx  e  di 
Lassalle,  ne  accetta  qualche  idea  e  massimamente  quella  deir  in- 
tervento dello  Stato  ma  in  grado  molto  minpre,  più  nel  senso  qua- 
litativo che  quantitativo,  ma  ne  respinge  i  progetti  positivi.  Sin  dal 
1867  r illustre  Direttore  dell'Ufficio  di  Statistica,  Dott.  Ernesto 
Engel,  parlando  del  Comunismo  e  del  Socialismo,  diceva  «  È  stato 


deOa  nuova  scuola  tedesca.  Menli*e  essa  é  combuttuta  dalla  scuola  del  libero 
scambio,  una  riunione  di  socialisti  diretti  da  Hasenclever,  il  giorno  13  Ottobre, 
protestaTa  contro  le  conclusioni  del  Congresso  di  Eisenach.  Essa  riunione  ebbe 
Itiogo  nd  Louisenssiadtùches  Theaier  in  Berlino. 

(1)  Sull'importanza  del  Congresso  di  Eisenach,  vedi:  Eherty,  Die  Bedeu- 
tung  der  Eistnacher  Versammlung ,  nel  giornale:  Der  Arbeiterfreund ,  Halle 
1872  fòscicolo  3^  e  4®  e  il  mio  articolo  neW  Archivio  Giuridico  dello  scorso 
Novembre.  Maurizio  Block  {Journal  des  Economista,  Janvier  1873,  pag.  26-44) 
si  sforza  di  attenuarla  o  negarla. 

(2)  Verkandlungen  der  Eisenacher  Versammlung  etc.  pag.  1-6,  42-43 
Vilbri^  La  scuola  e  la  quisiione  sociale  in  Italia  j  2*  ediz.  Firenze  1872, 
W  29. 
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))  dimostrato  da  hingo  tempo  che  tè  it  CkHnaBisino  uè  il  SocialtsnM 
»  sono  eseguibili  senza  un  disturbo  di  tutto  r  ordinasiento  poUtìoo  e 
»  sociale  e  senza  grandi  mail  Ciò  può  sosteiersi,  senza  parò  disco- 
»  Doscere  o  screditare  i  belli  e  graodi  peneri  dei  due  sisleni, 
»  specialmente  del  Socialismo.  Anzi  potremmo  desiderare  che  la 
»  Scuola  di  Manchester,  i  sostenitori  ddl*  assoluto  LaisscM-faire, 
»  ìaisaez  passér,  studiassero  meglio  questi  sistemi:  essi  avrebbero 
»  allora  migliore  opinione  sug^  scopi  deHa  Stato  »  (1). 

Il  Socialismo,  soggiunge  Schonberg,  ha  reso  grandi  servigli  alla 
Scienza  economica;  in  taecia  air  ottimismo  economico  ne  ha  dinHH 
strato  il  lato  oscuro,  al  solo  aumento  di  produzione  considerata 
quale  scopo  principale  deir  Economia  Politica,  ha  opposto  la  divi- 
sione dei  beni,  e  la  sua  critica  ha  dato  occasione  aHe  mutazioni 
teoriche  che  si  sono  manifestate  nella  scienza  nostra,  sebbene  i  suoi 
progetti  positivi  fossero  ineseguibili.  Anche  la  Scuola  di  Manchester, 
segue  egli,  ha  fatto  molto  bene  alla  scienza  proclamando  la  libertà 
e  facendo  abolire  tutti  gli  ostacoli  che  vi  si  opponevano,  ma  essa, 
ha  oggi  compita  la  sua  missione  ed  anzi  è  una  scuola  pericolosa 
per  certi  problemi  della  vita  sociale  (2).  «  L*  indirizzo  dda  nostra 
»  scuola,  aggiunge  altrove,  non  istà  verso  il  Socialismo  in  un  naodo 
»  negativo,  come  la  scuola  del  libero  scambio:  esso  conviene  collo 
)>  stesso  nel  domandare  un  àjoio  dallo  Stato;  ma  esso  è  bea  diverso 
»  da  quello  proposto  dal  Socialismo  e  la  nostra  scuola  è  mollo  ìfm- 
»  tana  dairaccetlarne  il  programma  »(3).  Per  Wagner,  il  program* 
ma  positivo  dei  socialisti,  è  utopistico,  in  contradizione  alla  natiura 
umana  e  vuote  di  senso  le  conclusioni  del  Congresso  di  Basél:  ma 
egli  aggiunge,  che  si  deve  convenire  in  molti  punti  coHa  loro  cri- 
tica deir  attuale  sistema  economico,  poiché  quella  di  Marx  e  di 
Lassalle  ha  dimostrato  maestrevolmente  che  nello  stesso  vi  sono 
tendenze  air  aumento  dei  mali  sociali.  Non  si  negano  con  ciò  le 
benefiche  conseguem»  della  libera  concorrenza,  segue  egli,  ma  aven- 
dola meglio  studiata,  si  vide  che  essa  era  un  principio  troppo 
negativo  della  politica  economica  e  che  le  sue  conseguenze  erano 
buone  per  la  produzione  e  non  per  la  divisione  dei  beni  In  ciò  i 
socialisti  han  pienamente  ragione  (4).  Scheel  accétta  la  critica  latto 

(1)  Der  Arbeiisverirag  eie.  pag.  143-U.. 

(2)  Schonberg  -  ArbeUtamkr  -  pag.  17-21. 

(3)  Schonberg  -  art.  Zur  Lileratur  der  wciaìm  Froge  -  pag.  415. 

(i)  Wagner  -  Rede  uber  die  sociale  Frage  -  pag.  4-5,  U-l'?,  33-36.  - 
Id.  Die  Abschaffung  des  privaten  Gnindeigenth^ms  -  pag.  66-f>7. 
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da  costoro,  anzi  dopo  avenie  esposto  ie  teorie,  quali  tentativi  per 
h  soluzione  della  Quistione  Sociale,  conviene  con  loro:  T  nelF  am- 
nettere  la  eontradìzione  che  esìste  tra  il  fatto  e  la  teorìa  nello 
svfluppo  sodale:  2''  e  nel  principio  che  tale  contradizione  debba 
essere  risolta  per  noezzo  dell*  intervento  dello  Stato  (1).  Held  dà 
la  fliassiroa  importanza  alla  critica  dei  socialisti,  sebbene  ne  rigetti 
i  progetti  positivi.  Egli  si  oppone  air  ottimisnH)  economico  con  cui 
si  volle  combattere  il  socialismo  in  Francia ,  e  nota  che  tanto  V  uno 
che  r  altro  haimo  una  falsa  idea  dello  Stato  (2).  Le  mie  opinioni 
snir organizzazione  del  lavoro  in  Inghilterra,  dice  Brentano,  han 
tanto  poco  da  fare  col  SoctalisnK)  quanto  col  Manchesterrianismo, 
ossia  c(H  fanatici  di  una  violenta  organizzazione  e  coi  fanatici  di 
ana  violenta  disorganizzazione  del  lavoro  (3). 

Il  terzo  argomento  per  determinare  la  posizione  scientifica  della 
scuola  economica  tedesca ,  lo  troviamo  nei  mezzi  proposti  dalla  stessa 
per  la  soluzioiie  della  Quistione  Sociale.  Esiste  in  Oermania  un 
partito  pratico-economico,  diretto  da  Schulze-Delitzsch ,  il  quale  ha 
travato  nella  capacità  mdiyiduale  degli  uomini  e  quindi  nella  già 
«m  espressioiie  «  aide^toi,  le  del  faidera  »,  il  fattore  principale 
dd  BùgUorameoto  delle  classi  operaje.  Il  rì^armio  e  V  istruzione , 
ecco  i  mezzi  per  ottenerla.  L' aiuto  e  Y  intervento  dello  Stato  sono 
n  Sijuto  fatto  a  danno  delle  saccoccié  delle  altre  classi  sociali:  esso 
deve  soltanto  togliere  ostacoli,  dar  la  pace  air  internò  e  air  estero, 
buone  imposte,  partecipazione  di  tutti  alia  cosa  pubblica,  migliora- 
nM&to  deir  istruzione.  Ma  esiste  anche  in  Germania  un  altro  partito 
che  è  in  piena  opposizione  con  quello.  Convìnto  infatti  dell'  ìnu- 
goale  posizione  in  cui  si  trovano  gli  operai  e  i  capitalisti^  doman- 
dò Lassalle  100  milioni  di  talleri  in  favor  loro,  per  formare  asso- 
cioMÌani  proéUMive  per  mezzo  del  denaro  e  dell*  intervento  dello 
Stato.  In  questa  guisa,  se  Schulze-Delitzsch  sì  affida  soltanto  alla 
libertà  individuale,  Lassalle  aspetta  tutto  dallo  Stato,  e  i  due  siste- 
mi si  escludono  a  vicenda  perchè  parzialmente  sostenuti.  La  nuova 
scuola  tedesca  sceglie  il  partito  medio  tra  questi  due  opposti  si- 
slemì.  Non  disconosce  i  vantaggi  dell'uno  e  dell'altro,  ma  vuole 

(1)  Schitl  -  Die  Theorie  eie.  -  pag.  19-37  e  art.  -  Deutsche  Likratur  - 
m-  ^1-32,      • 

(2)  HeU  -  art.  Natwnalokmomie  -  pag.  688-89.  ^ 
(ZyBrentamo  -  op.  cit  I.  inUt)diizione:  pag.  V.  -  Vedi  anche  -  H,  von 

Sfhel:  op.  cil.  |iag.  ii  e  seg^.  e  pag.  89,  -  Schmoller:  op.  cit.  pag.  685-88, 
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ohe  r  uno  e  Y  altro,  insieme  e  non  escludendoci ,  intervengano  per 
la  soluzione  della  Quistione  Sociale.  Non  basta  soltanto  F  ajuto  di 
se  stesso  perchè  gli  operai  sono  impotenti  ad  aiutarsi  su  tatto, 
perchè  è  un  insulto  di  raccomandare  per  es.  il  risparmio  a  chi  non 
ha  mezzi  di  vivere,  perchè  V ajuto  di  se  stesso  non  giova  che 
agli  operai  pib  scaltri  e  non  alla  generalità,  come  dimostra  la  storia, 
dalla  quale  può  apprendersi  che  molte  associazioni  operaie  fioirooo 
in  società  anonime.  È  ingiusto  e  dannoso  il  solo  intervento  dello 
Stato,  perchè  la  libertà  individuale  ha  i  suoi  innumerevoli  ed  ione* 
gabili  vantaggi  e  perchè  esso  deve  agire  più  in  senso  qualitativo 
che  quantitativo.  Questi  due  opposti  sistemi  hanno  anzi  a  fonda- 
mento lo  slesso  errore,  cioè  il  credere  che  tutti  gli  uomini  sieoo 
ugualK  Chi  legge  i  mezzi  pratici  proposti  dalla  nuova  scuola  tede- 
sca per  la  soluzione  della  Quistione  Sociale^  sa^à  pienamente  con- 
vinto di  quanto  si  è  detto  (1). 

Da  tutto  r  esposto  possono  trarsi  due  conclusioni:  T  Errano 
Oppenheim,  Eras,  Bohmert  e  Stahl  (2)  e  la  stampa  politica  della 
Germania  che  ha  accettato  V  espressione  di  Socialisti  della  Gai- 
tedra,  nello  accusare  di  Socialismo  la  nuova  scuola  tedesca.  Sel>- 
bene  alcuni  seguaci  di  questa  scuola  si  fossero  difesi  ed  altri  aves- 
sero accettato  o  non  dato  alcuna  importanza  air  accusa ,  pure  è 
d'  uopo  osservare  che  essa  non  è  espressione  scientifica  né  esatta , 
come  meglio  diremo  appresso.  T  V  attuale  reazione  economica 

(1)  Wagner  -  Rode  de.  pag.  27-38:  Schmoller  -  'Zur  Geschichie  eie. 
pag.  325,  666,  678,  683  e  704.  Schedi  -  Die  Theorie  eie.  pag.  41-59,  100- 
109,  136  e  segg.  Brentano  -  Die  Arbeitergitde  eie.  Il,  pag.  322-27  -  Schòn- 
berg  -  Arbeitsàmier  '  pag.  22-24,  26-29.  -  Engel  -  Der  ArbeiUvertrag  eie. 
pagg.  144  e  segg.  H.  von  Sybel  -  pag.  47-51.  -  Anonimo  -  Oi«  Lomng  der 
socialen  Froge  durch  Getverkevereitie  und  Arheiterschaft.  Berlin:  1869,  pag. 
VII-VIII,  41-43.  *  Ciò  é  riconosciuto  da  Wirih,  che  non  é  amico  dell' attiiak 
scuola  ledesca.  t  Sie  anerhannt  zwar  die  Wohlthaten  der  Ektfefselung  der 
»  Arbeil,  eosi  dioc  egli  parlando  della  stessa,  allein  sie  fùhli  sick  damit 
»  nichi  zufrieden  gesUllt  -  sie  geht  tveiter  und  verlangt  nicfU  bloss  die  Selb- 
»  bsthiilfe  in  der  Freiheit,  sondem  auch  die  Betonung  der  elhischen  Seite  der 
»  volkswirthschafllichen  Arbeit  -  das  Zusammenwirken  der  Arbeifer,  der  Ar- 
>  beitgeber  und  des  Siaates,  um  die  Verbesserung  der  Zusiande  xu  erreichtn  » 
pag.  10-11  -  Vedi  -  Wirth  -  Sociale  Froge  nella  Sammlung  tic.  -  Grundzuge 
der  NationaWkonomie  :  IV  pag.  24. 

(2)  Stahl  -  Die  Arbeiter froge  sonst  und  jetzt:  Vedi  -  Deutsche  lek  - 
und  Slreii  -  Fragen  herausgegeben  von  HoUsendorff  und  Oncken:  anno  I*, 
fase.  6',  Berlin  1872,  pag.  41. 
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tedesca  non  rionega  le  teorìe  di  Smith,  come  pare  che  creda  Bòh- 
mert  proponendo  le  due  espressioni  di  seguaci  del  libero  scambio 
e  non  seguaci  del  libero  scambio  (1),  poiché  essa  vuole  modifi- 
carne soltanto  alcune.  Ciò  è  detto  chiaramente  da  Brentano  e  da 
Held.  Quello,  discutendo  sulle  espressioni  di  «  scuola  astratta  e 
scuola  realista  ri  osserva  a  ragione  contro  Oppenheim,  che  alcu- 
ne sue  osservazioni  tenderebbero  a  far  credere  che  i  nuovi  econo- 
misti della  Germania  non  fossero  seguaci  del  libero  scambio,  mentre 
che  essi  ammettono  la  libertà  meno  che  nella  merce-lavoro  (2): 
anzi  si  sforza  a  provare  che  essi  sono  i  veri  pronipoti  di  Adamo 
Smith  (3).  Nella  stessa  maniera  ragiona  Held.  Parlando  egli  sul 
rimprovero  di  Socialismo  fatto  al  liberalismo  tedesco,  osserva  che 
questo,  particolarmente  dal  lato  economico,  deve  studiare  le  forze 
morali  deir  uomo  e  la  loro  efficacia  invece  di  costruire  leggi  di 
natura  sopra  false  premesse,  cioè  liberare  le  teorie  inglesi  dalla 
loro  parzialità,  allargarle,  adattarle  all'attualità  per  mezzo  dell' in- 
dipendente osservazione  dei  fatti  e  trarre  utile  dafia  critica  dei  so- 
cialisti. Aggiunge  anzi  :  che  la  nuova  scuola  economica  tedesca  non 
Daga  quanto  di  vero  han  detto  Smith  e  gP  inglesi  :  che  essa  deve 
in  parte  opporsi,  modificare,  e  in  parte  convenire  coi  suoi  prin- 
cipii,  ma  che  è  però  lontana  dalla  schiava  dipendenza  con  cui  i 
Manchesterrìani  li  accettano  (4).  Il  discorso  di  apertura  del  Prof. 
SchmoUer  al  Congresso  di  Eisenach,  come  sopra  dicemmo  e  quello 
che  esporremo,  somministrano  argomenti  in  favore  di  quanto  soste- 
niamo (5).  -  • 

Berlino  6  Maggio.  1873. 

Dott.  Vito  Cdsumaro 


(i)  Bòhmert  -  Der  Socialismus  eie.  pag.  125. 

(2)  «  Es  scheint  ndmlkh  danach,  ah  oh  die  realisiischem  Wolkswirihe 
»  nk/U  Freihàndier  wlren,  wlhrend  weder  meine  GednmiiigsgeiioiieB 
»  noeh  ioli  gegen  Freihandel  mit  andern  Waaran  ali  Arbeit  je  lia- 
»  wendaagon  erliobeir  »  Brentano:  op.  cil.  II,  pag.  VII. 

(3)  Brentano  -  art.  Abstrakte  uud  realistiche  Volkswirthschaft  nella  Zeils- 
chrifì  eie.  pag.  383-85. 

(i)  Held  -  art.  -  Nationalohonomie  -  pag.  688,  694. 

(5)  Max  'Wirtk  eonvieoe  colla  nosira  opinione.  Parlando  dei  nuovi  econo- 
misli  tedeschi,  dice  -  Sie  stehen  in  der  richligen  Mille  zwischen  den  absoluten 
Freihandlern  und  den  Socialislen  -  Grundulge  der  Nalionalòkonomie  :  IV,  pag. 
24-25. 
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NUOVA  SPIEGAZIONE  DEL  FR.  75  §  1. 

DE  LEGATIS  IL  TRATTO  DAI  RESPONSI 

DI  PAPINIANO 


È  principio  incontestato  in  diritto  romano  che  il  prelegalarìo 
il  quale  adisca  l'eredità  non  possa  più  acquistare  in  virtii  della  sua 
qualità  di  prelegatario  quella  parte  del  prelegato  che  come  erede 
avrebbe  dovuto  pagare  a  sé  stesso.  Di  qui  la  ragione  dei  contj*ari 
e  Tequila  persuadono  che  F  istituito  erede,  e  prelegatario  ad  un 
tempo,  se  non  adisce  l'eredità  debba  conseguire  intiero  il  legalo; 
perocché  spogliato  della  veste  di  erede  si  presenta  quale  semplic^j 
legatario  a  quelli  che  già  erano  suoi  coeredi  o  ad  altri  eredi  a  lui 
sostituiti,  come  è  detlo  chiaramente  in  parecchi  testi  del  diritto 
romano,  (L.  17,  §  2,  de  leg.  1  L.  1,  e  L.  91  eod.  til,).  Questa 
norma  giuridica  correrebbe  facile  e  piana,  se  non  fosse  il  fram- 
mento scritto  a  titolo  di  questo  tentativo  d' interpretazione,  il  quale, 
configurando  un  caso  in  cui  l'erede  non  può  adire  l'eredità,  sem- 
bra voglia  sostenere  appunto  il  contrario.  Il  caso  sarebbe  questo; 
tre  individui  sono  istituiti  eredi;  uno  di  essi,  poniamo  Tizio,  è  per 
giunta  onorato  di  un  legato  di  dodici  mila  lire.  Se  Tìzio  adisce 
r  eredità  avrà  il  terzo  che  gli  spetta  come  erede,  e  più,  le  due  terze 
parti  del  legato  dai  suoi  coeredi,  vale  a  dire  ottomila  lire;  ma  Tizio 
muore  ante  aditam  hereditatem  quando  già  avea  acquistato  il  di- 
ritta al  legato.  Quid  iuris?  Pare  a  prima  giunta  che  non  possa  es- 
sere differenza  alcuna  fra  la  rinunzia  all'eredità  e  la  impossibilità 
di  adirla  per  morte  prematura:  ma  Papiniano  dice:  praecepHonum 
atUem  portiones,  quae  prò  parte  coheredum  constiterunt ,  ad 
heredes  eius  transmitti,  e  di  qui  i  commentatori  attenendosi  stret- 
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Umente  alla  parola  portiones  argomentarono  che  il  giureconsulto 
intendesse  di  quelle  porzioni  soltanto  che  i  coeredi  avrebbero  do- 
vuto pagare,  quando  il  prel^^atario  avesse  potuto  adire  T  eredità. 

Tutti  i  trattatisti  hanno  tentato  invano  di  abbattere  questo  osta- 
colo; alcuni,  Vangerow  ad  esempio,  pieni  di  riverenza  verso  il 
principe  dei  giureconsulti  romani,  seguirono  senz'altro  il  suo  pre- 
teso dettato,  ed  insegnarono  che  agli  eredi  del  prelegatario  non 
passi  r  intiero  prelegato;  lo  che  ripugna  alla  ragione  ed  alla  equità, 
massime  se  si  pensi  che  costoro  si 'presentano  non  più  come  eredi 
di  un  prelegatario,  ma  come  eredi  di  un  legatario  semplice,  e  che  ad 
ogni  inodo  la  benevolenza  dimostrata  dal  testatore  verso  il  prele- 
gatario, non  deve  essere  rivolta  a  suo  danno  quando  esso  non  sia 
in  grado  di  fruirne.  Mossi  da  ciò  altri,  come  TÀmdts,  che  segue 
il  Von  der  Pfordten,  ammettono  r antinomia,  ma  concludono  non  si 
debba  derogare  dalla  legge  generale  per  un  solo  frammento,  forse 
male  riferito  dai  compilatori.  Questa  soluzione  più  conforme  all'e- 
quità serve  poco  peraltro  a  confermare  a  Papiniano  queir  aureola 
di  eccellenza,  colla  quale  ci  fu  rappresentato  insino  a  qui,  e  chi  ha 
pratica  dei  suoi  responsi  s' adatterà  malvolontieri  a  recargli  onta 
di  tal  fatta.  Che  anzi  lo  stesso  illustre  Direttore  di  questa  rivista, 
parlando  delF aureo  hbro  delFArndts  circa  ai  legati,  s'  è  studiato 
digìà  di  risolvere  la  contraddizione  apparente  con  una  interpreta- 
zione assai  ingeposa  (1).  Esso  dice:  «  ecco  la  parafrasi  delle  pa- 
y>  role  di  Papiniano:  Tizio  istituito  erede  prò  parte  ed  al  quale  era 
»  lasciato  ancora  un  prelegato,  muore  dopo  l'acquisto  del  legato 
»  ma  avanti  F  adizione  dell'  eredità.  Gli  altri  coeredi  sono  sosti- 
»  tuiti  a  Tizio:  che  cosa  otterranno  questi  sostituiti?  La  porzione 
»  ereditaria  insieme  col  prelegato?  No:  essi  acquistano  la  porzione 
i>  ereditaria  ma  sono  obbligati  a  pagare  agli  eredi  di  Tizio  il  pre- 
»  legato  in  proporzione  delle  loro  quote  ».  Esso  adunque  spiega 
le  parole  praeceptionum  atUem  portiones  quae  prò  parte  coke- 
redum  constiterunt  ponendo  mente  alle  nuove  porzioni  che  si  ven- 
gono a  formare  per  la  morte  di  un  erede.  Cosi  nell'  esempio  già 
addotto  l'eredità  non  si  divide  più  in  tre  parti  ma  in  due,  e  del 
pari  r  obbligo  a  pagare  quello  che  era  prelegato  e  che  ora  è  le- 
gato puro  e  semplice,  non  sarà  più  del  terzo  per  ciascun  coerede, 
nm  della  metà.  Ecco  adunque  il  perchè  Papiniano  parla  di  por- 

« 
(0  V.  Ardi.  giur.  VII  %  pag.  183. 
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tiones  praeeeptionum  e  le  spiega  aggiungendo  qucte  prò  parte 
cóheredum  constiterunt. 

La  spiegazione  è  sottile;  ma  non  isfiigge  nemmeno  essa  ad  ob- 
biezioni, e  specialmente  filologiche.  Ognuno  sa  quanto  fossero  valenti 
i  giureconsulti  romani  in  fatto  di  lingua,  massime  per  quel  che  ri- 
guarda la  proprietà  e  la  chiarezza:  ora  a  me  sembra  che  sePapi- 
niano  avesse  volulo  realmente  parlare  di  quelle  parti  del  prelegato 
cbe  si  venivano  a  formare  per  la  nuova  divisione  dell' eredità,  ia 
luogo  di  dire  prò  parte  avrebbe  dovuto  dire  prò  partibuSy  perchè 
morto  r  uno  degli  eredi  r  eredità  dovea  essere  divisa  per  lo  meno 
fra  due  coeredi  (cóheredum).  Di  più  non  saprei  dire,  se  il  consti- 
terunt si  presti  a  dinotare  il  nuovo  formarsi  delle  quote  per  la 
nuova  divisione  dell'asse  ereditario;  ed  il  dubbio  aumenta  quando 
si  pensi  air  autore  del  passo  sempre  maestro  nell'  esprimersi  eoo 
eleganza  e  precisione.  In  breve  la  spiegazione  è  equa,  ha  il  me- 
rito anzi  di  avere  additata  la  via  più  certa  per  giungere  alla  so- 
luzione del  problema,  ma  non  si  può  dire  che  essa  stessa  vi  sia 
pervenuta.  Perciò  muovendo  da  questo  punto  ardisco  presentare  al 
lettore  una  mia  idea. 

Il  testo  di  cui  ragioniamo  è  tolto  dai  responsi  di  Papiniano; 
si  trattava  adunque  di  un  caso  difficile  non  peranco  deciso  dai  giu- 
reconsulti 0  per  lo  meno  assai  controverso.  Ma  dove  mai  poteva 
cadere  il  dubbio  ?  Io  mi  figuro  il  caso  in  questa  maniera  :  Tizio  in- 
stituisce  eredi  A.  B.  e  C,  lascia  ad  A.  un  prelegato  di  tremila 
lire  ed  insieme  gli  pone  accanto  E^  ed  F.  quali  eredi  sostituiti.  A* 
muore  post  diem  legatorum  cedentem,  ma  ante  adUam  heredi- 
tatetn.  Dove  la  difficoltà  ?Nesssuna  al  certo  ve  n'  ha  quanto  alla  parte 
ereditaria  di  A:  .questi  non  ha  adita  r  eredità,  epperò  la  sua  parte 
deve  passare  necessariamente  ad  E.  ed  F.  eredi  sostituiti.  Rimarr^be 
il  prelegato;  ma  A,  è  morto  post  diem  legatorum  cedentem,  dun- 
que il  prelegato  fu  da  lui  acquistato  e  deve  quindi  essere  trasmesso 
ai  suoi  eredi.  Anche  questo  è  indubitato.  A  che  dunque  consultare 
Papiniano?  Quando  gli  eredi  di  A.  avessero  richiesto  le  porzioni  di 
prelegato  che  gravavano  sulle  varie  quote  ereditarie,  B.  e  C.  ncm 
potevano  opporre  nulla.  Legata  die  cedente  acquiruntur,  dice  il 
testo,  dunque  essi  doveano  le  quote  di  prelegato  ad  A.  prima  che 
morisse,  e  morto  esso,  le  debbono  del  pari  ai  suoi  eredi.  In  quella 
vece  la  cosa  non  poteva  essere  cosi  semplice  quanto  a  quelle  por- 
tiones  praeeeptionum  che  gravavano  sulla  quota  ereditaria  di  A. 
stesso  passata  poi  agli  eredi  sostituiti  E.  ed  F.  Che  se  gli  eredi 
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prt^nri  di  A  avessero  preteso  anche  questa  parte  di  prelegato,  al- 
legando averlo  il  loro  autore  acquistalo  tutto  intiero,  E.  ed  F.  per 
contro  potevano  rispondere  che  A.  avea  acquistato  il  prelegatp,  ma 
diminuito  di  quella  parte  che  esso  dovea  pagare  a  sé  stesso,  che 
anzi  questa  pdrte  non  avea  mai  avuta  esistenza  giuridica  òpponen- 
dovisi  il  principio  —  Heredi  a  semel  ipso  inuiiliter  legatur  — 
in  breve  potevano  rìflutare  il  pagamento  e  non  senza  apparenza  di 
ragione.  Ecco  dunque  il  vero  argomento  della  controversia,  ecco 
il  nodo  Gordiano  della  quistione  presentata  A  Papiniano;  e  la  ri- 
sposta fu  appunto  questa,  che  cioè  gli  eredi  sostituiti  E.  ed  F. 
dovessero  pagare  agli  eredi  di  A.  la  parte  di  prelegato  gravante 
sulle  loro  quote  ereditarie,  si  da  far  avere  a  questi  ultimi  tutto 
quanta  il  prelegato  acquistato  da  A  • 

Accettata  questa  soluzione  se  noi  ci  rivolgiamo  piii  particolar- 
mente alla  L.  75  §  2,  de  leg.  II  troviamo  che  nulla  s' oppone  a 
ehe  ^  interpreti  il  passo  nella  guisa  da  noi  accennata.  Nulla  prova 
infatti  che  Papiniano  abbia  inteso  per  coheredes  i  coeredi  di  A.  e 
non  altri;  che  anzi  nulla,  di  più  probabile  che  il  giureconsulto  ab- 
bia voluto  significare  gli  eredi  sostituiti  ad  A.  dal  testatore.  Questi 
potevano  essere  detti  coeredi  per  due  ragioni:  prima  pel  rapporto 
eàstente  fra  essi  quali  eredi  di  una  medesima  quota  ereditaria ,  poi 
pel  rapporto  loro  con  B.  e  C.  dopo  la  morte  di  A.;  che  se  A,  era 
coerede  con  J5.  e  C,  coeredi  pure  doveano  essere  E.  ed  F.  a  lui 
sostituiti.  Ciò  posto  r  espressione  prcteceptionum  autem  portiones 
quae  prò  parte  coheredum  consiiterunt  varrebbe  appunto  ad  in- 
dicare quella  parte  di  prelegato  che  cadeva  sulla  quota  ereditaria 
di  A  e  dopo  la  sua  morte  sulle  quote  di  E.  ed  F.  e  quindi  potrebbe 
.darsi  al  testo  il  significato  seguente:  <c  Uno  istituito  erede  prò  parte, 
a  cui  erano  stati  lasciati  prelegati,  mori  post  diem  legatorum 
eedetUem  prima  che  avesse  adita  V  eredità.  Fu  deciso  che  la  sua 
quota  ereditaria  (di  A.)  passasse  ai  suoi  sostituiti,  coeredi  {E.  ed 
F.);  ma  che  le  partì  dei  prelegati  poste  sulle  quote  di  questi  coe- 
redi ( ossia  su  quelle  di  E.  ed F.)  dovessero  essere  trasmesse  agli' 
'  eredi  di  A.  ». 

Con  questa  interpretazione  siamo  giunti  al  risultato  che  gli 
eredi  di  A  s*  abbiano  tutto  il  pr^legato,  tanto  se  esso  rinuncia  al- 
r  eredità  quanto  se  muore  prima  d' averìa  adita,  ma  post  diem  le- 
gaiorum  cedentem,  e  per  tal  guisa  Y  armonia  delle  fonti  e  r  unità 
del  principio  è  salva  senza  bisogno  di  ricorrere  ad  eccezioni  poco 
fondate.  Qui  ancora  può  dimandarsi  il  perchè  Papiniano  abbia  usato 
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portiones  e  non  portio,  ma  si  osservi  che  Ano  da  principio  si  parla 
di  praeceptiones  ^e  non  di  praeceptio,  lo  che  fa  supporre  che  il 
caso  concreto  rìsguardasse  più  prelegati  e  per  conseguenza  una 
portio  per  ciascuno,  che  riunite  diventavano  portiones;  ed  anche 
prescindendo  da  ciò  la  portio  che  gravava  la  quota  ereditaria  di 
A.  si  cangiava  naturalmente  in  portiones,  tostochè  ad  A.  succe- 
devano J^.  ed  i^.  a  lui  sostituiti. 

Un'  ultima  obbiezione  mi  può  essere  fatta,  perciocché  io  abbia 
supposto  che  ad  A.  sieno  stati  sostituiti  non  già  i  suoi  coeredi  ma 
terzi  addirittura  estranei.  A  me  pare  però  che  la  mia  ipotesi  sia 
probabile  per  lo  meno  tanto,  quanto  Y  altra,  cioè  che  sieno  stati 
sostituiti  al  defunto  parte  dei  suoi  coeredi  o  tutti  quanti  insieme. 
Anzi  dirò  di  piii:  questa  seconda  supposieione  mi  pare  la  meno 
verosimile:  era  inutile  infatti  sostituire  espressamente  tutti  insieme 
i  coeredi,  perchè  essi  sono  già  sostituiti  di  diritto  giusta  i  principi 
del  jtis  accrescendi;  e  d'altronde  perchè  si  potessero  intendere 
solo  alcuni  di  essi  o  tutti,  sarebbe  necessario  intercalare  fra  prò 
parte  la  particella  ea  ossia  dire  <(  quae  prò  ea  parte  coheredum  » 
anziché  «  quae  prò  parte  coheredum  ».  Ma  infìno  a  che  si  può 
spiegare  il  testo  senza  ricorrere  a  simili  modificazioni  e  senza  che 
r  armonia  del  tutto  ne  sia  danneggiata ,  ogni  alterazione  riesce  per 
lo  meno  inutile,  ed  a  me  pare  averlo  dimostrato  a  sufficienza. 

Roma,  Giugno  1873. 

Christian  Mbhlhaff 
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PROPOSTE  DI  RIFORME 
INTORNO  AL  SISTEMA  ORGANICO  DE'  CONFLITTI  DI  ATTRIBUZIONI 
STABILITO  CON  U  LEGGE  20  NOV.  1859  (N.''  3780) 

E 

CON  LE  LEGGI  20  BIARZO  1865  ALLEO.  Z>,  ART.  10,  ALLEO.  E,  ART.  130 


II. 


Proposte  di  riforme  al  sistema  di  legislazione 
sa  1  conflitti  di  attribuzioni. 

L' illustre  pubblicista  Henrion  de  Pansey  scrisse:  «  In  ogni  so- 
cietà  bene  organizzata  v'  ha  necessariamente  un'  autorità  investita 
del  diritto  di  contenere,  i  diversi  funzionari  neMoro  limiti  costitu- 
zionali, e  farveli  rientrare,  lorquando  essi  si  permettono  di  oltre- 
passarlL  Gotesta  autorità  adunque  deve  trovarsi  nella  nostra  costi- 
tuzione, e  dessa  vi  esìste  di  fatto.  La  pubblica  pote^stà  è  ripartita 
(Ira  quattro  grandi  poteri:  il  Re,  i  ministri,  le  due  camere,  i  tri- 
bunali (1).  La  nostra  Costituzione  provvede  acciò  nessuno  di  que- 
sti potai  esorbiti  dalla  sfera  che  gli  vien  definita.  Contro  le  usur- 
pazioni commesse  dal  potere  esecutivo,  v'ha  l'accusa  dei  ministri: 
la  Camera  elettiva  n'è  l'accusatrice,  il  Senato,  costituito  in  Alta 
Corte  di  giustizia,  n'  è  il  giudice.  Il  Re,  dichiarato  inviolabile,  fu 
costituito  guardiano,  custode  di  tutti  i  limiti  dei  poteri  costituiti, 
il  difensore  di  tutti  i  diritti,  il  regolatore  di  tutte  le  potestà,  in 
una  parola  il  Capo  Supremo  dello  Stato.  Si  è  questa  prerogativa , 


(*)  Continuazione  e  ^vl^,  vedi  da  pag.  M-68  del  Gascicolo  precedente. 
(1)  Cotesta  partiiione  de' pubblici  poteri  non  è  del   tutto  esatta  secondo 
il  rigore  scientifico  del  gius  costituzionale. 
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0  qualità  di  Capo  Supremo  dello  Stato,  che  autorizza  il  Re  a  pro- 
rogare le  due  Camere,  ed  anco  a  sciogliere  quella  dei  Deputati,  hi 
questa  medesima  qualità  egli  dimette  i  suoi  Ministri,  e  tutti  gli 
amministratori,  e  per  V  organo  de'  suoi  procuratori  generali  pone  i 
giudici  in  istato  di  accusa.  Infine  il  potere,  che  appartiene  al  Re, 
di  arrestare  le  invasioni  delF  autorità  giudiciaria  nel  campo  del  po- 
tere amministrativo,  elevando  i  conflitti,  o  meglio  risolvendoli,  de- 
riva ancora,  dice  Henrion,  da  questa  medesima  qualità  di  Capo 
Supremo  dello  Stato.  Tali  sono  Te  nostre  guarentigie  costituzionali. 
Quinci  jioi  abbiamo  contro  gli  eccessi  del  potere  esecutivo  V  accusa 
de'Ministri  — contro  gli  eccessi  delle  Camere  la  loro  prorogazione,  e 
contro  quelli  della  Camera  de'  Deputati  lo  scioglimento  —  contro 
la  prevaricazione  de'  giudici  V  azione  in  prevaricamento  —  infine  il 
conflitto  contro  le  invasioni  de'  tribunali  sufi'  Amministrazione.  Que-' 
sto  diritto  di  arrestare  gli  eccessi  di  potere  dei  tribunali  sulle  au- 
torità amministrative,  completa  il  sistema  delle  nostre  guarentigie  (1). 

Noi  non  possiamo  accettare  quest'ultima  formola  della  dottrina 
di  Henrion  de  Pansey,  di  fronte  al  sistema  de'  conflitti ,  a  cui  egli 
accenna.  L'organismo  de' conflitti  di  attribuzioni ,. per  nostro  avviso, 
non  potrà  mai  completare  il  sistema  delle  nostre  grandi  guarenti- 
gie fino  a  che  non  vi  s'introdurranno  tre  principaU  riforme:  la  prima 
riguarda  il  tribunale,  per  cui  sia  data  la  competenza  di  risolvere 
il  conflitto  ad  un'autorità  neutra,  indipendente;  la  seconda  consi- 
ste in  ciò,  che  il  mezzo  del  conflitto  non  sia  soltanto  conceduto 
all'  Amministrazione  contro  le  invasioni  dell'  autorità  giudiciaria,  ma 
altresì  per  ragione  di  eguaglianza  all'  autorità  giudiciaria  contro  le 
usurpazioni  dell'Amministrazione:  la  terza  riforma  riguarda  il  po- 
tere di  elevare  il  conflitto,  che  tion  possa  esser  conceduto  in  modo 
libero  ed  assoluto  ai  Prefetti^  ma  si  in  modo  subordinato  al  tribu- 
nale superiore  de'  conflitti.  Del  primo  punto  di  riforma  noi  abbiamo 
già  ragionato  ampiamente  nella  precedente  proposta:  ora  svolge- 
remo gli  altri  due  punti. 

Il  sistema  della  nostra  legislazione  conforme,  come  d'  ordina- 
rlo avviene,  al  diritto  Francese,  ammette  il  conflitto  per  parte  del- 
l'autorità  Amministrativa,  non  già  per  parte  dell'  autorità,  giudi- 
ziaria. Ciò  che  significa  che,  se  r  autorità  giudiziaria  s' impossessa 
di  un  affare  di  competenza  amministrativa,  la  Pubblica  Amfnini- 


(\)  De  t  Auiorité  judiciaire ,  chap.  44. 
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slrazioDe  ha  il  potere  di  elevare  il  conflitto,  e  di  avocare  a  sé  Far- 
fare. Ma  DOD  però  per  rincontro,  se  r  autorità  amministrativa  s' im- 
possessi di  un  affare  di  competenza  dei  tribunali  ordinari ,  V  auto- 
rità giudiziaria  non  ha  punto  diritto  ad  elevare  conflitto,  se  V  am- 
ministrazione non  rimette  F  affare.  Le  persone  interessate  potreb- 
bono  chiedere  davanti  alF  autorità  amministrativa  il  rinvio  delF  af- 
fare ai  tribunali,  e  contro  la  decisione  della  medesima  potrebbono 
senza  dubbio  ricorrere  in  via  gerarchica  alle  autorità  amministrative 
superiori:  le  parti  medesime  potreìibono  ancora  dedurre  F  affare 
davanti  ai  tribunali^  e  cosi  dare  occasione  ad  elevarsi  un  conflitto: 
ma  il  diritto  di  elevare  siffatto  conflitto  non  può  mai  competere  al- 
F  autorità  giudiziaria.  In  conseguenza  di  ciò  è  stato  deciso  in  Fran- 
cia, che  la  sentenza  di  un  tribunale,  che  avesse  eccitato  il  conflitto 
davanti  alF  amministrazione,  dovrebbe  essere  annullata  dalla  Corte 
di  Cassazione  sul  ricorso  sia  delle  parti,  sia  del  Pubblico  Mini- 
stero (1). 

Gotesta  giurisprudenza  in  linea  di  diritto  positivo  vigente  è  iu- 
doUtàbile.  Il  testo  della  legge  su  i  conflitti  del  20  novembre  1859 
attribuisce  il  potere  di  elevare  il  conflitto  alla  sola  autorità  ammi- 
nistrativa, non  già  alF  autorità  giudiziaria.  I  pubblicisti  francesi  si 
studiano  di  dimostrare  la  logica  di  cotesto  sistema.  Il  più  recente 
scrittore  di  un  corso  di  diritto  pubblico  amministrativo,  F illustre 
proTessore  Batbie,  scrisse:  «  Si  le  ménte  droit  n*  a  pas  été  ac- 
corde  à  V  autorUé  judiciaire  cernire  les  juridictions  (idmini' 
strativeSy  e'  est  que  V  usurpation  n*  était  serieusement  à  crain- 
dre  que  de  la  pari  de  T  autorité  judiciaire.  Sur  V  aiministro' 
tion  le  Gouvememèni  du  Chef  de  V  Etat,  régulateur  suprème 
des  compétences  à  une  fonie  de  moyens  W  action  qui  n*  aurai- 
ent  pc^  de  prise  sur  les  magistrats  inamovibles  (2). 

Noi  non  ci  possiamo  acquetare  alla  logica  di  cotesto  argo- 
mento. Il  Governo  supremo  ha  molti  mezzi  di  reprimere  le  usurpa- 
zioni delle  autorità  amministrative  dipendenti  e  rivocabili,  non  già 
quelle  di  magistrati  giudiciari  inamovibili  e  indipendenti.  Ma  il  cuore 


(i)  Decisione  del  Consiglio  di  Suto  del  3  luglio  1821  Ved.  Cormenin, 
Droit  admin.  lom.  1,  v.  Conflits;  Foucart,  Elem,  de  droit  pubi  et  admin,  tom. 
3,  n.  1807. 

(2)  Balbie,  Traiié  théor,  et  prat.  de  droit  public,  et  admin.  lom.  4,  p.  2, 
sect.  3,  S  2. 
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(Iella  questione  non  sta  sul  punto  di  sapere,  se  il  Grovmio  abbia 
nfìolti  altri  mezzi  d*  impedire  o  di  arrestare  le  invasioni  ùdY  ammi- 
nistrazione sull'autorità  giudiziaria;  ma  si,  se  il  Governo  voglia  in 
tutti  i  casi  e  sempre  usare  di  quei  mezzi,  e  se  il  potere  giudicia- 
rio,  ed  i  cittadini  medesimi  abbiano  una  sufficiente  guarentigia  dei 
loro  diritti  in  quei  mezzi,  di  che  il  Governo  può  usare  a  piaci- 
mento. Non  di  rado  può  insorgere  una  lotta  od  una  contestazione 
fra  un  privato,  e.  la  stessa  pùbblica  amministrazione:  il  Governo  stesso 
direttamente  o  indirettamente  può  essere,  più  p  meno,  interessato 
neir  affare  :  talvolta  in  fondo  ad  un  affare  controverso  sta  un  atto, 
un  provvedimento  della  stessa  amministrazione  centrale.  In  una  di 
queste  ipotesi  non  sarebbe  impossibile  che  il  Governo  non  usasse 
di  alcuno  dei  molti  mezzi,  ch'egli  avrebbe  per  impedire  che  T  am- 
ministrazione statuisse  suir  affare,  sendo  ben  anzi  suo  interesse  che 
r  affare  venisse  meglio  deciso  da  anmiinistratori  dipendenti  e  ri- 
vocabili,  che  da  magistrati  indipendenti  e  inamovibili.  Noi  facciamo 
ipotesi  di  teoria,  parhamo  di  sistemi,  non  di  persone. 

Elevandoci  al  disopra  dei  testi  di  gius  positivo,  e  facendo  una 
questione  di  filosofia  di  diritto,  noi  «non  possiamo  adottare  l'avviso 
degli  scrittori  francesi,  i  quali  sostengono  come  giusto  e  razionale 
il  sistema ,  che  concede  all'  amministrazione,  e  nega  ai  tribunali  il 
mezzo  del  conflitto.  Yi  si  oppone  anzi  tutto  il  gran  principio  della 
eguaglianza  di  diritto,  e  del  controbilancio . de' poteri.  Se  col  con- 
flitto è  stato  attribuito  all'autorità  amministrativa  un  mezzo  sicuro 
per  ilifendere  la  sua  competenza,  e  reprimere  le  usurpazioni  dell'  au- 
torità giudiziaria,  ragion  vuole  che  lo  stesso  mezzo  di  tutela  e  di 
guarentigia  sia  dato  all'  autorità  giudiciaria  per  impedire  le  usur- 
pazioni della  pubblica  amministrazione.  Se  il  conflitto  per  parte 
dell'  amministrazione  ha  il  suo  titolo,  la  sua  ragion  d' essere  nella 
separazione  de'  poteri ,  questa  separazione  è  del  pari  offesa  e  vio- 
lata >  tanto  se  il  giudice  amministri,  quanto  se  l' somministratore 
giudichi.  £  se  la  separazione  de'  poteri  ha  la  sua  suprema  ragione 
di  essere  nella  guarentigia  dei  diritti  della  società  e  dei  cittadini, 
cotesta  guarentigia  non  è  meno  dovuta  agi'  interessi  collettivi  della 
società  (ordine  amministrativo),  che  ai  diritti  dei  cittadini  (or* 
dine  giudiciario)  :  il  diritto  coflettivo  non  può  assorbire  il  diritto 
individuale:  dunque  non  v'ha  ragione  per  cui  si  neghi  alla  Giu- 
stizia quella  guarentigia  che  si  accorda  all'Amministrazione. 

Egli  è  ben  vero  che  lo  esercizio  attivo,  incessante  dell'  anuni- 
nistrazione  richiede  maggior  prontezza  di  tutela  per  non  essere  im- 
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pedìto  od  inceppato  nel  movimento  delle  sue  funzioni:  noi  ammet- 
tiamo bene  che  il  danno  più  urgente,  ed  il  pericolo  più  grande  del- 
l' usurpazione  di  poteri  sia  a  temersi  più  da  parte  de'  tribunali,  che 
da  quella  degli  amministratori  per  r  amovibilità,  per  la  risponde- 
volezza  e  dipendenza  gerarchica  di*costoro,  come  già  notammo  nella 
precedente  proposta,  spiegando  la  logica  del  vigente  sistema  di 
legge:  ma  un  maggior  pericolo  da  parte  dell' ordine  giudiciario  non 
esclude  di  vero  all'  intutto  la  possibilità  di  una  usurpazione  di  po- 
tere da  parte  dell'ordine  amministrativo,  e,  come  ben  disse  lo  esi- 
mio pubblicista  piemontese  Federico  Sclopis,  l'interesse  di  guaren- 
tire i  diritti  dei  privati  cittadini  contra  gì'  illeciti  tentativi  di  di- 
strazione di  foro  per  distogliere  i  cittadini  da'  loro  giudici  naturali, 
è  tale  pur  un  oggetto  che  merita  1'  attenzione  del  legislatore  (1). 

Il  Serrigny  (2)  ed  il  Dalloz  (3)  oppongono  che  il  diritto  di 
elevare  il  conflitto  ripugna  alla  natura  del  potere  giudiziario,  per 
ciò  che  questo  non  è  un  potere  di  sua  natura  attivo,  bensi  pas- 
sivai quindi  deducono  che  un  tribunale,  in  una  questione  di  di- 
ritto privato,  e  nell'interesse  del  privato,  non  ha  titolo  di  recla- 
mare presso  l'amministrazione,  e  di  elevare  un  conflitto:  la  sua 
missione  è  unicamente  quella  di  render  giustizia  sulla  richiesta  delle 
parti ,  il  giudice  non  parla  se  non  interrogato.  Gli  è  questo  un  puro 
sofisma.  Il  potere  giudiciario  dicesi  passivo ,  inerte  nel  solo  senso 
che  esso  non  spiega  le  sue  funzioni  di  suo  moto  proprio,  ma  si  sol- 
tanto quando  ^  provocato,  eccitato.  Il  giudice  non  rende  giustizia 
se  non  è  eccitato  da  una  persona,  che  ne  invochi  1'  uflicio.  I  tri- 
bunali non  pronunciano  sentenza  senza  istanza  della  jKirte  in  causa 
civile ,  ed  in  causa  penale  senza  accusa  od  esercizio  dell'  azione  pe- 
nale. In  ciò  ancora  la  giustizia  distinguesi  dall'  amministrazione. 
Questa  agisce  anco  senza  essere  eccitata  da  chicchessia:  essa  può 
e  deve  dare  anco  de'  provvedimenti ,  che  non  le  sono  dimandati,  e 
statuire,  tutte  le  volte  che  lo  stima  utile,  ordinamenti  di  conserva- 
zione su  gU  oggetti,  che  per  ragione  sociale  interessano  la  univer- 
salità de'  cittadini.  La  qual  differenza  scaturisce  dalla  essenza  me- 
desima de'  due  ordini  di  poteri.  La  missione  dell'  autorità  ammini- 
strativa si  è  quella  di  provvedere  agl'interessi  collettivi,  generali, 


(1)  Deli  Autorità  giudiziaria,  cap.  3. 

(2)  Traiti  de  torgan.  et  de  la  compét.  admin.  lom.  1;  n.®  166. 

(3)  Répertoire  ecc.,  v.  conflit. 
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pabUici  della  politica  assocìaziofie:  questi  interessi  richieggono  aii*a^ 
zionc  incessante  per  parte  del  potere  sociale:  il  movente  di  qnes^a- 
zione  è  la  cosa  pubblica  per  sé  stessa,  non  la  richiesta  di  chic- 
cbessia.  Ma  T  ufficio  dell'  autorità  giudiziaria  è  quello  di  render 
giustizia,  è  la  protezione,  la  difésa  dei  diritti  sconosciuti,  offesi, 
violati  :  or  se  non  v*  ha  richiesta  d'  alcuno,  non  si  presume  la  le- 
sione del  diritto:  il  giudice  non  può  rendere  giustizia  a  chi  non  la 
chiede.  Questa  è  tutta  e  sola  la  signiQcanza  di  quel  pronuncialo, 
che  r  autorità  giudiciaria  è  per  sé  stessa  un  potere  passivo. 

Dopo  ciò  noi  non  intendiamo  con  quale  logica  i  legisti  francesi 
possano  da  quel  pronunciato  argomentare  alla  esclusione  del  con- 
flitto per  parte  de'  tribunali.  L' autorità  giudiciaria  non  é  punto  un 
potere  attivo  nel  solo  senso  eh'  ess*  di  suo  moto  non  agisce,  ed  è 
necessario  che  vi  sia  eccitato.  Ora  cotesto  eccitamento  ad  elevare 
il  conflitto  sarebbe  fatto  al  tribunale  dal  Pubblico  Ministero.  Que^ 
sti ,  custode  e  giudice  delle  leggi,  dovrebbe  esercitare  r  attiva  sua 
vigilanza  acciò  le  attribuzioni  della  giustizia  non  venissero  usurpate 
dair  amministrazione.  Se  le  leggi  commettono  al  Pdbblico  Ministero 
la  difesa  della  società,  e  dell'ordine  pubblico  violato  coi  delitti 
perché  non  gli  si  dovrebbe  pur  attribuire  la  tutela  della  compe- 
tenza dell'ordine  giudiziario,  la  difesa  dell'ordine  pubblico  giuri- 
dico violato  con  le  usurpazioni  delV  autorità  amministrativa?  Sono 
forse  i  soli  reati  comuni  che  perturbano  l'ordine  pubblico,  su  cui 
riposa  la  società,  o  non  anco  gli  eccessi,  le  usurpazioni  di  potere! 
Noi  intendiamo  bene  che  sarebbe  ad  un  tempo  mestieri  riformare 
l'attuale  organismo  del  Pubblico  Ministero,  acciò  questi  potesse 
eccitare  il  conflitto  contro  l' amministrazione  con  piena  libertà  ed 
indipendenza  dal  potere  esecutivo:  gli  sarebbe  d'  uopo  sopratutto 
la  inamovibilUà.  Noi  dividiamo  perfettamente  su  questo  punto  le 
idee  espresse  non  ha  guari  nel  Senato  con  tanta  filosofia  di  diritto 
costituzionale  da  un  nostro  illustre  compatriota  (1). 

I  giuristi  francesi  temono  che  il  diritto  di  rivendicare  la  com- 
petenza davanti  alle  autorità  amministrative  attribuito  ai  procara- 
tori  Regii  possa  dare  occasione  a  gravi  lotte  e  confusioni.  Ma  ogni 
conflitto  è  lotta:  anco  il  diritto  di  elevare  il  conflitto  attribuito  ai 


(i)  Giuseppe  Musio.  Vedi  Discorsi  del  Senatore  G,  Musio  intorno  al  Pro- 
getto di  legge  di  modificazioni  alt  Ordinamento  giudiziario  nelle  tornate  dal 
24  al  29  gennaio  1873. 
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preiletti  davanti  alle  autorità  giudiciarie  può  dare  occasione  a  gravi 
lotte:  or  se  è  buona  la  logica  della  paura  delle  lotte  si  sarebbe 
più  logici  coli'  abolire  allatto  il  sistema  de'  conflitti  anco  per  parte 
detr  anuninistrazìone.  Ma  per  la  paura  delle  lotte  si  consacrerebbe 
in  allora  la  usurpazione  di  potere,  che  viola  il  principio  cardinale 
della  separazione  ed  indipendenza  de'  poteri,  e  cotesta  violazione 
esiste  sempre  e  con  pari  gravità,  sia  che  la  usurpazione  sia  com- 
messa per  parte  dell'amministrazione,  sia  per  parte  de' tribunali. 
Da  allora  egli  è  evidente  che  F  autorità  giudiciaria  non  eleverebbe 
punto  il  conflitto  uell'  interesse  del  diritto  privato,  bensi  in  quello 
dell'ordine  pubblico:  perocché  è  di  ordine  pubblico  eminente  che 
r  amministrazione  non  invada  la  competenza  della  giudicatura  o  vi- 
ceversa. Or  posla  la  questione  nel  suo  vero  terreno  deW  ordine  pub- 
biieo,  di  nuovo  si  scorge  evidentemente  la  inapplicabilità  del  prin- 
cipio, che  r  autorità  giudiciaria  è  un  potere  passivo:  perocché 
niuno  ignora  che  i  tribunali  non  solo  possono,  ma  debbono  d'uflS- 
do,  di  proprio  moto,  e  senza  richiesta  od  inslanza  di  chicchessia, 
elevare  la  incompetenza  per  ragion  di  materia,  solo  perché  dessa 
è  eminentemente  di  ordine  pubblico. 

L' esimio  pubblicista  francese  Boulatignier  osservò  ancora  che, 
se  il  legislatore,  insti tuendo  il  conflitto,  ebbe  in  mira  soltanto  di 
proteggere  Y  autorità  amministrativa  contro  le  invasioni  di  potere 
cteir  autorità  giudiziaria,  cotesta  sua  parzialità  é  più  apparente  che 
reale,  per  ciò  che,  se  i  tribunali  essi  stessi  non, possono  nello  in- 
teresse delle  loro  attribuzioni  denunciare  gli  atti  dell'amministra- 
zione, con  cui  questa  si  usurpa  un  diritto  dell'  autorità  giudiziaria, 
sifTatta  facoltà  però  appartiene  ad  ogni  parte  interessata ,  e  dessa 
sì  applica  agli  atti  di  ogni  autorità  amministrativa  qualùnque,  e  la 
si  può  esercitare  nelle  forme  e  con  le  guarentigie  stabilite  per  gU 
afbri  contenziosi  (1). 

Cotesta  osservazione  non  ci  pare  approdi  ad  una  seria  e  con- 
vincente conclusione.  Allorquando  si  tratta  d'instituire  una  guaren- 
tigia neir  interesse  dell'  ordine  giuridico  pubblico  fondamentale,  un 
legislatore  non  può,  non  deve  lasciarne  la  cura  agi'  interessi  dei 
privati  :  egli  é  tenuto  a  guarentire  queir  ordine  con  proprie  institu- 
zioni,  abbenché  i  cittadini  abbiano  pur  interesse  a  cooperarvi,  e  sia 
da  sperare  che  dessi  di  fatto  vi  cooperino.  Noi  ci  sapevamo  da 


(i)  Dktionnaire  general  cT  admin.  v.  Con  flit. 


Digitized  by 


Google 


-  150- 
buona  pezza  che  il  gius  privato  è  sotto  la  tutela  e  protezione  del 
diritto  pubblico,  ma  non  mai  che  la  salvaguardia  del,  gius  pubblico 
debba  affidarsi  alla  cura  e  air  interesse  dei  privati.  Senza  dubbio 
le  parti  interessate,  che  si  trovano  in  presenza  air  autorità  ammi- 
nistrativa in  un  affare  di  competenza  giudiciaria,  le  possono  op- 
porre la  exceptio  declinataria  fori ,  e  possono  deferire  T  affare 
medesimo  ai  tribunali.  Ma  potrà  stimarsi  seriamente  celesta  una 
ragion  sufficiente,  per  cui  il  legislatore  credasi  dispensato  dall' ob- 
bligo d' instituìre  di  per  sé  una  guarentigia  a  difesa  del  diritto  pub- 
blico, della  separazione  dei  poteri  ?  non  potrebbe  egli  avvenire  che 
in  molti  casi,  e  per  speciali  circostanze,  talvolta  ancora  per  ine- 
satta cognizione  dell' obbietto  della  questione,  le  parti  interessate 
non  elevassero  la  incompetenza,  e  si  acquetassero  air  autorità  del- 
l' amministrazione?  In  ogni  caso  il  diritto  privato  riposa  sotto  r  e- 
gida  del  diritto  pubblico,  ma  non  per  rincontro  il  diritto  pubblico 
deve  riposare  sotto  r  egida  del  diritto  privato.  È  la  organizzazione 
politica»  e  sono  le  leggi  fondamentali  dello  Stato,  che  debbono  gua- 
rentire e  proteggere  il  diritto  pubblico.  Lo  disse  egregiamente  Ba- 
cone da  Verulamio:  «  Jus  privatum  sub  tutela  juris  publici  latel, 
Lex  enim  cavet  civibus,  Magistratus  legibus.  Magistratuum  autem 
auctoritas  pendei  ex  majestate  Imperi!,  et  fabrica  politiae  et  legi- 
bus fundamentalibus.  Quare  si  ex  illa  parte  sanitas  fuerit,  et  recla 
constitutio,  leges  erunt  in  bono  usu;  sin  minus,  parum  in  iis  prae- 
sidii  erit  (1).  »  Ngl  sistema  del  diritto  francese  ed  italiano  si  ca- 
povolge cotesto  assioma  :  non  è  più  rorganismo  politico,  la  fabrica 
politiae,  0  la  legge  fondamentale  dello  Stato,  che  tutelano  il  di- 
ritto de' tribunali  e  r  interesse  dei  privati:  è  si  il  diritto  dei  pri- 
vati, che  guarentisce  rorganismo  fondamentale  dello  Stato! 

Non  ci  sfuggono  per  altro  i  rapporti  speciali  di  risponsabilità, 
che  esistono  fra  r  autorità  amministrativa  locale  ed  il  ministro  cen- 
trale: tuttavia,  se  vogliamo  approfondirli  e  i^affrontarìi  con  quelli 
deir  ordine  giudiciario,  quanto  al  subbietto  della  questione,  non  ci 
pare  che  i  medesimi  debbano  condurci  a  rìsultamenti  contraria  II 
Prefetto  della  provincia,  che,  nello  stato  attuale  della  nostra  legi- 
slazione su  i  conflitti  di  attribuzioni,  è  il  solo  competente  ad  ele- 
*vare  il  conflitto,  è  senza  dubbio  rispondevole  davanti  al  Ministro, 
non  solo  del  rifluto  ad  elevarlo/  ma  altresì  di  un  temerario  e  mal 


(1)  Legum  Leges,  aphor.  111. 
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lòDdaU)  eccitamento  del  conflitto  stesso,  che  abbia  per  avventura 
prodotto  una  dannosa  perturbazione  neir  amministrazione  della  già- 
stizia:  la  qual  cosa  per  vero  è  una  buona  guarentigia.  Or  la  con- 
dizione delle  cose  non  è  punto  differente  nei  rapporti  tra  i  Procu- 
ratori Regii,  0  Generali,  ed  il  Ministro  della  giustizia.  Nello  stato 
attuale  del  nostro  organamento  giudicìario  i  Procuratori  del  Re  sono 
pure  agenti  immediati  del  Governo,  ed  amovibili:  essi  sarebbono 
rispondev(di  davanti  al  Ministro  di  giustizia  del  rifiuto  ad  elevare 
OD  conflitto  in  rivendicazione  della  competenza  dell' ordine  giudicia- 
rio,  0  di  un  temerario  eccitamento  di  conflitto,  che  abbia  turbato 
il  corso  dell'  amministrazione.  Ma  pur  quand'  anco  si  riformasse  T  or- 
ganismo del  Pubblico  Ministero  nel  sen^  poc'  anzi  accennato,  il 
Procuratore  Regio  non  {sfuggirebbe  di  certo  alla  risponsabilità  pei 
titoli  anzidetti  davanti  a  quel  Collegio  o  Corpo  che  verrebbe  insti- 
toito  per  sindacare  le  prevaricazioQi  dei  funzionari  giudiciari.  In 
ogni  caso,  il  pericolo  di  abusare  di  un'  attribuzione  per  sé  stessa 
giusta  e  razionale  non  sarà  mai  buon  titolo  a  togliere  l'attribuzione 
medesima.  Contro  i  pericoli  degli  abusi  si  debbono  instituire  le  gua- 
rentigie, e  non  già  abolire  i  dirittr stessi:  e  cotali  guarentigie,  nella 
materia  in  questione,  potranno  trovarsi  in  un  buon  sistema  di  le- 
gislazione penale  contro  gli  abusi  di  autorità,  e,  in  ogni  caso,  nel 
Tribunale  stesso  superiore,  che  sarebbe  instituito  per  risolvere  i 
conflitti  elevati.  E  infine  a  noi  pare  che  sarebbe  tolta  ogni  difli- 
cdtà,  se  si  volesse  costituire  una  Corte  Supretna  delle  compe- 
kiìze  fra  i  tribunali  e  la  pubblica  amministrazione,  Corte  perma- 
oeote,  indipendente  e  separata  da'  due  ordini,  composta  di  membri 
inamovibili,  la  quale  portasse,  per  cosi  dire,  la  bilancia  eguale  fra 
le  due  autorità,  a  cui,  conoe  a  giudice  sovrano  delle  competenze, 
si  r  anuninistrazione,  come  X  ordine  giudiciario,  dovessero  denun- 
ciare le  rispettive  invasioni  di  attribuzione,  e  senza  di  cui  decreto 
Wtt  dovrebbe  sospendersi  sull'  affare  il  corso  dell'  amministrazione  o 
della  giustizia. 

Laddove  venisse  accettato  il  sistema  di  cotesta  Corte,  noi  so- 
prassederemmo dalla  proposta  del  tribunale  speciale  de'  conflitti,  che 
laeenunp  nel  precedente  capo  nel  senso  d' un  sistema  di  transazione 
tra  i  due  sistemi  finora  adottali  in  diversi  Stati  di  Europa,  che  at-  ' 
triboiscono  la  competenza  su  i  conflitti  o  al  Consiglio  di  Stato,  od 
alla  Ck)rte  di  Cassazione.  La  istituzione  della  Corte  speciale  delle 
competenze  sarebbe  di  certo  una  riforma  ben  piii  radicale  e  pro- 
fonda. N(H  siamo  paghi  di  produrre  questa  nuova  idea,  rivolgen- 
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doci  ai  nostri  egregi  pubblicisti  connazionali,  acciò  la  vogliano 
meditare. 

Vha  un  altro  punto  di  riforma,  che  noi  vorremmo  proporre 
suir  attuale  vigente  sistema  della  legislazione  de'  conflitti:  Secondo 
gli  articoli  2,  12,  13,  15,  16  della  legge  italiana  dei  conflitti  del 
20  novembre  1859,  V  autorità  competente  ad  elevare  i  conflitti  pò- 
sitivf  di  attribuzioni  è  il  solo  Prefetto  della  provincia,  in  cui  ri- 
siede il  tribunale,  che  si  è  impossessato  della  causa ,  o  delF  affare 
di  competenza  amministrativa.  Cotesto  diritto  fu  testualmente  mu- 
tuato alla  legislazione  fi^ancese.  Gli  art.  3  e  4  delF  atto  di  Governo 
del  13  brumaio,  anno  X,  stabilendo  per  la  prima  volta  una  regola 
precisa  su  questo  punto,  avevano  demandato  ai  '  prefetti  il  diritto 
di  elevare  i  conflitti.  Cotesto  punto  fu  tuttavia  sottoposto  a  que- 
stione nel  seno  della  Commissione  instituita  per  discutere  e  deli- 
berare la  redazione  dell'  Ordinanza  del  1  giugno  1828,  della  quale, 
fra  altri  insigni  pubblicisti,  facevano  parte  Henrion  de  Pansey,  Cu- 
vier,  de  Cormenin,  Taillandier.  Per  alcuni  vi  si  propose  di  esclu- 
dere lo  intervento  dei  prefetti,  persone,  come,  dicevano,  poco  ver- 
sate nelle  materie  di  diritto,  e  poco  grate  alla  magistratura,  e  di 
chiamare  air  ufficio  di  elevare  i  conflitti  i  procuratori  generali  Re- 
gii,  che  sono  altresì  agenti  immediati  del  Governo.  Ma  si  consi- 
derò che  i  procuratori  Regii,  benché  agenti  del  Governo  ed  amo- 
vibili, non  sono,  a  parlar  propriamente,  amministratori,  ma  si  ma- 
gistrati; che  essi  non  son  soggetti,  come  i  prefetti,  puri  agenti  di 
esecuzione,  ad  una  obbedienza  passiva,  ed  hanno  un'  azione  più  lì- 
bera; che  il  loro  intervento  potrebbe  addivenire,  o  per  la  sua  fl^ 
quenza  incomodo  alla  magistratura,  o  per  la  sua  rarità  inefilcace 
per  r  amministrazione  dello  Stato;  che  se  il  conflitto  era  un  mezzo 
riservato  all'  amministrazione  per  la  difesa  delle  sue  attribuzioni,  egli 
era  mestieri  che  lo  fosse  esercitato  da  un  agente  speciale  delF  am- 
ministrazione medesima;  che  se  i  prefetti  non  sono  troppo  versati 
nelle  materie  di  gius  civile,  anco  a  loro  volta  i  procuratori  del  Re 
non  sarebbero  troppo  esperti  nei  bisogni  e  nelle  attribuzioni  della 
pubbUca  amministrazione;  che  infine  il  veto  sospensivo  della  giu- 
risdizione del  tribunale  non  sarebbe  troppo  convenientemente  con- 
'  ferito  ai  Pubblico  Ministero. 

Per  vero  la  questione  elevata  nel  seno  dell'anzidetta  Commis- 
sione francese  non  ci  pare  avesse  alcuna  base  logica  di  fironte  al 
sistema  de'conflitti,  che  il  legislatore  volle  stabilire.  Posto  per  prin- 
cipio fobdamentale  dell'  economia  della  legge,  che  il  conflitto  non 
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era  ooezzo  generale  dì  mantenere  fra  tulle  le  autorità  r  ordine  co- 
stituzionale delle  competenze  e  delle  attribuzioni,  ma  soltanto  un 
mezzo  di  special  guarentigia ,  conceduto  alla  sola  amministrazione 
per  difèndere  le  proprie  attribuzioni  contro  le  invasioni,  e  gli  ec- 
cessi di  potere  delF  autorità  giudiciaria ,  era  ben  strano  il  dubitare 
se  il  diritto  di  elevare  il  conflitto  si  dovesse  meglio  attribuire  ai 
procuratori  Regii  che  ai  prefetti.  Un  mezzo  di  guarentigia  a  solo 
favore  dell'  amministrazione  stabilito,  non  poteva  razionalmente  eser- 
citarsi che  da  un  agente  deir  amministrazione  medesima ,  e  tra  i 
funzionari  amministrativi  i  prefetti  si  presentavano,  senza  dubbio, 
nelle  province  come  i  più  naturalnoeute  competenti  sulF  oggetto. 
Ammesso  poi  il  sistema  da  noi  proposto,  che  il  mezzo  del  conflitto 
debba  concedersi  tanto  air  anuninistrazione  quanto  ai  tribunali,  per 
difendere  le  rispettive  competenze,  egli  si  fa  ancora  piii  evidente, 
che,  se  ai  procuratori  Regii  vuoisi  concedere  il  diritto  di  eccitare 
il  conflitto  nell'interesse  dell'ordine  giudiciario,  debbasi  attribuire 
ai  prefetti  il  diritto  di  elevarlo  nell'interesse  dell'amministrazione. 

Se  non  che  siffatto  diritto  di  elevare  il  conflitto  non  si  dovrebbe 
concedere  al  Prefetto  in  modo  puro,  libero  ed  assoluto.  Nello  stato 
attuale  di  nostra  legislazione,  il  Prefetto,  di  suo  pieno  e  libero  po- 
tere, egli  solo  di  per  sé  ha  il  diritto  di  elevare  il  conflitto.  Anzi- 
tutto egli  fa  istanza  presso  il  tribunale  ordinario,  che  si  è  impos- 
sessato dell'  affare ,  acciò  si  dichiari  incompetente,  e  lasci  la  que- 
stione sotto  la  esclusiva  competenza  dell'  autorità  amministrativa. 
Se  il  tribui^ale  ordinario  pon  fa  luogo  alla  istanza,  il  Prefetto  con 
suo  decreto  eccita  ed  eleva  il  conflitto,  in  di  cui  forza  il  tribunale 
dee  soprassedere,  e  sospendere  ogni  ulteriore  procedimento  in  causa, 
rinviandosi  l' affare  al  Ministero  centrale,  che  lo  deferirà  al  tribu- 
nale dei  conflitti. 

Questo  sistema  ci  pare  grandemente  difettoso  sotto  due  rap-  . 
porti.  In  prima  egli  sarebbe  più  giusto  che  il  Prefetto  non  potesse 
elevare  il  conflitto  che  per  una  deliberazione  presa  con  avviso  del 
Consiglio  di  Prefettura.  Il  sig.  de  Cormenini  nella  sua  relazione 
fatta  alla  Commissione  de'  conflitti,  avea  proposto  ;  che  il  Prefetto 
non  potesse  elevare  il  conflitto  che  per  una  decisione  presa  in  Con- 
siglio di  Prefettura.  Questa  proposta  non  fu  accolta  dalla  Ordinanza 
del  1828,  per  la  ragione^  che  lo  esercizio  del  diritto  di  conflitto, 
che  sovente  dev'  essere  rapidissimo,  verrebbe  inceppato  da  indugi 
e  ritardi.  Intanto  il  de  Cormenin  moveva  da  lin  principio  giusto,  ma 
arrivò  ad  una  conseguenza  non  troppo  esatta,  non  già  per  la  ra- 
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gkme  oppostagli  dalla  GomroissioDe,  bensì  per  un'  altra  considera- 
mm,  che  più  innanzi  esporremo. 

L'amministrazione,  egli  diceva,  prima  di  elevare  il  conflitto, 
dovendo  deliberare  suir  oggetto  |n  Consiglio  di  Prefettura,  sarebbe 
meno  esposta  a  sorprese,  sia  delle  parti  interessate  neir  affare,  sia 
degli  ufficii,  0,  come  dicono,  della  burocrazia  (  uOScìocrazia  ).  Vi 
si  avrebbe  ancora*  più  di  lumi  riuniti,  più  di  maturiti  di  esame; 
vi  si  farebbe  un  dibattito  sulla  competenza,  avrebbonsi  motivi  me- 
glio ordinati,  ed  una  forma  più  regolare  di  decisione.  Quante  volle 
non  avvenne,  soggiugneva  de  Cormenin,  che  prefetti,  i  quali  non 
avean  percorso  alcun  grado  di  candidatura,  e  senza  studi  di  diritto 
civile,  od  amministrativo,  con  le  loro 'rivendicazioni  di  competenza 
premature,  o  tardive,  o  msussistenti,  troncarono  imprudentemente  il 
corso  della  giustizia,  e  urtarono  i  tribunali  con  la  ruvidezza  dei 
loro  comandi! 

Ne'  paesi,  ove  prepongonsi  air  amministrazione  delle  provincie 
uomini  polìtici  più  che  legisti,  talvolta  per  buone  ragioni  governa- 
tive di  tempi,  0  di  luoghi,  le  considerazioni  del  signor  de  (Corme- 
nin si  fanno  ancora  più  evidenti  e  gravi.  Il  sistema  medesimo  della 
legislazione  italiana  sulle  competenze^  giudiciaria,  amministrativa, 
richiede  ancora  più,  per  una  ragione  speciale  che  non  si  verifica 
in  Francia,  studi  profondi  di  diritto  civile  ed  amministrativo. 

In  Francia  i  casi  del  contenzioso  amministrativo  sono  detiniti, 
od  almeno  enumerati  ed  indicati  dalle  diverse  leggi:  non  è  troppo 
difficile  ad  un  Prefetto  di  Dipartimento  conoscere  intorno  a  uà  dato 
affare  la  competenza  contenziosa,  quand'  anco  non  sia  uomo  di  legge 
molto  addottrinato,  se  egli  si  ponga  sott'  occhio  le  leggi  speciali 
sulle  diverse  materie  amministrative;  tali  le  leggi  del  28  piovoso, 
anno  Vili,  del  16  settembre  1807,  del  3  maggio  1841,  del  9  ven- 
toso, anno  XIII,  dell' 8  marzo  1810,  del  7  luglio  1833,  del  22  giu- 
gno 1831,  il  Decreto  12  maggio  1853,  la  legge  del  5  maggio  1855, 
ed  altretali.  Potrà  presentarsi  qualche  affare,  alcun  caso,  che  non 
rientri  affatto  letteralmente  nel  testo  di  siffatte  leggi  speciali:  ma 
ciò  accadrà  ben  di  rado,  essendo  nella  generalità  espressi  e  deter- 
minati i  casi  più  frequenti  ed  ordinari  di  contenzioso  amministra- 
tivo, e,  laddove  avvenga,  non  è  troppo  difficile  far  rientrare  Y  af- 
fare nella  disposizione  di  legge  per  le  analogie  dei  casi. 

Per  rincontro,  nel  vigente  sistema  della  legislazione  italiana  i 
casi  della  competenza  anmiinistrativa  non  sono  di  tal  modo  del^- 
nùnati.  La  legge  del  20  marzo  1865,  nel  definire  le  due  sfere  di 


Digitized  by  V. 


Google 


—  155  — 
competoiza  amministrativa  e  giudiciaria,  non  ha  proceduto  per  via 
di  eoumerazione  ;  e  giustamente,  perchè  le  leggi  od  i  codici  non 
sooo  zibaldoni,  od  inventari  di  magazziniere.  Esso  ha  stabiUto  per 
criterio  fondamentale  delle  due  competenze  un  principio  sintetico 
«  ì  obòietto  della  questione,  la  materia  dell'  affare  determina  la 
competenza  i>  se  desso  è  un  diritto  del  cittadino,  veramente  e  pro- 
priamente detto  dirigo,  sia  diritto  civile,  sia  politico,  sia  amministrativo, 
la  qufólione  è  dì  esclusiva  competenza  deir  autorità  giudiziaria  co- 
mune :  in  ogni  altro  caso  in  cui  V  obbietto  della  questione  sia  un 
mero  e  seìnpUce  interesse  di  fronte  alla  cosa  pubblica ,  Y  affare 
appartiene  alla  competenza  deir  autorità  amministrativa.  Ora  è  ben 
difficile  in  molti  casi  la  esatta  e  sicura  applicazione  di  questo  prin- 
cipio ai  fatti  individuali;  si  richiede  spesso  vasta  e  profonda  cogni- 
zione di  diritto  per  definire  se  nel  caso  in  questione  Y  obbietto  sia 
un  vero  diritto oi un  semplice  interesse:  noi  cene  appelliamo  al 
giudicio  dei  ghireconsulti  pratici.  Di  flronte  a  questa  dìflicoltà  non 
è  ^li  razionale  e  giusto  che  il  Prefettto,  prima  di  elevare  il  con- 
flitto, con  cui  s' interrompe  tosto  il  corso  della  giustizia  sulF  affare, 
debba  prendeffe  Y  avviso  del  Consiglio  di  Prefettura,  onde  accertarsi 
se  r  obbietto  della  quistione  pendente  davanti  air  autorità  giudiciarìa 
sia  un  vero  diritto  del  cittadino,  od  un.  semplice  interesse  in  con- 
foraiità  al  criterio  di  competenza  proclamato  dalla  legge  ?  Noi  sup- 
poniamo bene  che  il  Ck)nsiglio  di  Prefettura  si  componga  di  uomini 
esperti  non  solo  in  materie  di  amministrazione,  ma  altresì  in  quelle 
di  diritto.  La  gravità  adunque  degli  effetti  del  conflitto  elevato  di 
fronte  ai  tribunali,  e  la  difficoltà  di  applicazione  del  criterio  delle 
competenze,  ci  paiono  due  motivi  abbastanza  gravi  per  richiedere 
ravviso  del  Consiglio  di  Prefettura,  acciò  il  Prefetto  possa  ele- 
vare il  conflitto. 

Il  de  Cormenin  non  si  contentava  di  un  avviso,  bensì  proponeva 
che  il  conflitto  non  potesse  elevarsi  che  per  una  decisione  presa 
dal  Prefetto  in  Consiglio  di  Prefettura.  La  differenza  è  ben  grande. 
Nel  primo  sistema  il  Consiglio  non  darebbe  che  un  avviso,  un  pa- 
rere, da  cui  il  Prefetto  potrebbe  discostarsi;  nelF altro  il  Consiglio 
statuirebbe  con  voto  deliberativo,  ed  il  Prefetto  sarebbe  obbligato 
a  seguire  la  deliberazione  della  maggioranza.  Il  de  Cormenin,  soste- 
nendo questo  secondo  sistema,  ci  pare  sia  arrivato  da  un  principio  vero 
ad  una  falsa  conseguenza.  Ammettiamo  con  lui  la  necessità  che  il 
Prefetto  venga  illuminato  col  Consiglio,  ma  escludiamo  contro  il 
SBO  avviso  la  necessità  della  deliberazione,  o  decisione  del   Consi- 
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glio  di  Prefettura;  né  ciò  per  la  ragione  della  eeierilà  o  prontezza, 
con  cui  deve  eccitarsi  il  conflitto^  come  gli  opponeva  la  Goomiis- 
sione,  perocché  il  legislatore. potrebbe  statuire  un  breve  tennioe, 
entro  cui  siffatta  deliberazione  sarebbe  presa,  bensì  per  il  gran  mo- 
tivo che  il  Prefetto  sarebbe  sciolto  d' ogni  rispondevolezza  per  lo 
eccitamento  o  non  del  conflitto,  giacché  dovendo  egli  in  quel  si- 
steriia  seguire  la  decisione  del  Consiglio,  sarebbegli  tolta  la  libertà 
d' agire,  e  non  dovrebbe  più  rispondere  di  una  deliberazione  non 
sua  individuale. 

Con  tutto  ciò  non  ci  pare  affatto  completo  il  punto  di  riforma 
da  noi  accennato.  Anco  quando  il  Prefetto  si  valga  dell'  avviso  del 
suo  Consiglio  di  Prefettura,  è  sempre  egli  che  di  sua  autorità  eleva 
il  conflitto.  È  il  Prefetto,  che,  bene  o  male  elevi  il  conflittp,  ferma 
ed  arresta  issofatto  la  giurisdizione  'tìel  tribunale.  Non  è  che  il  de- 
creto di  conflitto  spogli  il  tribunale  dell'  affare,  di  cui  desso  era  in 
possesso,  perchè  col  decreto  non  vien  giudicata  la  questione  di  com- 
petenza, ma  soltanto  rinviata  la  medesima  al  giudice  de'  conflitti. 
Tuttavia  egli  è  certo  che  appena  il  decreto  del  Prefetto  vien  noii- 
flcato  al  tribunale  nelle  forme  prescritte  dalla  legge,  desso  produce 
quest'effetto,  che  il  tribunale  deve  immediatamente  soprassedere  da 
ogni  ulteriore  procedimento,  sull'  affare,  sino  a  che  il  tribunale  com- 
petente dei  conflitti  abbia  pronunciala  la  sua  sentenza.  È  di  tanto 
rigore  cotesto  effetto,  che  tutte  le  ordinanze  e  le  sentenze  proferite 
dal  tribunale  sull'affare  in  questione,  dopo  elevalo  il  conflitto,  si 
debbano  ritenere  come  non  avvenute  o  soggette  ad  anoullamenio  in 
Cassazione  anco  prima  del  regolamento  del  conflitto,  e  senza  che 
il  Prefetto  sia  tenuto  ad  elevare  in  riguardo  a  siffatti  nuovi  atti  un 
nuovo  conflitto  con  altro  decreto. 

Ora  ci  pare  irrazionale  attribuire  alla  sola  e  libera  autorità 
del  Prefetto  tanta  potestà,  perché  il  Prefetto  non  é  die  T  agente 
d' una  delle  parti  che  vengono  a  lotta.  Non  é  giusto  che  dava&ti 
ad  un  atto  dell'autorità  rivale  debba  arrestarsi  l'altra,  eh'  é  ia 
possesso  dell'  affare,  che  le  è  paralefla,  e  che  ne  é  indipendente. 
Che  un  Prefetto  con  un  semplice  veto,  ch'egli  pronuncia,  possa 
fermare  all'  istante  la  potestà  giurisdizionale  di  un  tribunale,  di  una 
Corte  d'appello,  indipendente  da  tutto  il  potere  esecutivo,  egli  è 
per  noi  un  assurdo;  perocché  ciò  distrugge  1'  uguaglianza  e  la  in- 
dipendenza dei  poteri.  Sarà  dunque  mestieri  risalire  ad  un'  altra 
autorità  neutra  ed  indifferente.  E  però  noi  saremmo  di  avviso  the 
il  Prefetto,  preso  il  parere  del  Consiglio  di  Prefettura,  dovesse  sol- 
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tanto  avere  il  diritto  di  reclamare  presso  il  tribunale  de*  conflitti, 
e  quale  una  parte  interessata  instasse  il  conflitto,  la  di  lui  decisione 
invocasse  dal  tribunale  medesimo  de'  conflitti,  chiedendo  intanto  che 
il  tribunale  con  suo  decreto  preliminare  ingiungesse  al  giudice,  che 
si  impossessò  deir  affare,  di  soprassedere  dalla  procedura  fino  a  che 
sarebbe  deciso  il  punto  del  conflitto.  Egli  s*  intende  facilmente  che 
in  cotesto  sistema  la  risponsabilità  del  Prefetto  sarebbe  limitata  al 
solo  eccitamento  del  conflitto,  non  essendo  il  decreto  sospensivo  un. 
suo  fatto  personale,  se  non  in  quanto  egli  se  V  appropria  e  se  ne 
vale.  Di  tal  modo  non  sarebbe  pib  il  Prefetto,  ma  si  il  tribunale 
de' conflitti  superiore  alle  due  autorità  rivali,  che  sospenderebbe 
suir  afflare  denunciato  la  giurisdizione  del  tribunale.  E  cotesta  sa- 
rebbe buona  guarentigia  dell'  autorità  giudiciaria  contro  gli  arbitrii 
deir  amministrazione,  ed  un  omaggio  solenne  renduto  al  gran  prìn- 
cipk)  della  separazione  ed  indipendenza  dei  poteri. 

A  coloro,  che  vagheggiano  la  celerità  in  tutti  gli  affari,  e  la 
somma  speditezza  propongono  come  tipo  di  perfezione  deglMnstituti 
amministrativi,  parrà  per  avventura  grandemente  difettoso  il  sistema 
nostro;  perocché  per  elevarsi  il  conflitto  dal  Prefetto,  sarebbe  me- 
stieri che  questi  in  prima  prendesse  l'avviso  del  Consiglio  di  Pre- 
fiHtura,  e  poi  ricorresse  al  tribunale  dei  conflitti  per  ottenerne  il 
decreto  sospensivo  del  procedimento  giudiciario.  Ma  la  celerità  non 
è  il  solo  bisogno  deir  amministrazione:  nulla  giova,  ed  anzi  molto 
nuoce  il  far  presto,  se  si  fa  male,  e  senza  ponderazione.  Non  bi- 
sogna sacrificare  mai  alla  prontezza  la  giustizia,  la  verità:  l'ur- 
genza di  rivendicare  all'amministrazione  una  sua  attribuzione,  che 
dicesi  usurpata  dall'autorità  giudiciaria,  ma  che  tuttora  non  è  di- 
mostrato, deve  giustamente  conciliarsi  coli'  altro  interesse  sociale 
non  meno  sacro,  che  il  corso  della  giustizia  non  venga  temeraria- 
Oìente  interrotto,  ed  interrotto  sul  solo  veto  libero  ed  assoluto  del 
Prefetto,  contro  il  principio  della  separazione  ed  indipendenza  dei 
poteri.  Ora  ci  pare  che  cotesta  conciliazione  potrebbe  ottenersi  dal 
legidatore,  determinando  brevi  termini  di  procedura  sia  al  Gonsi- 
stgiio  di  Prefettura  per  dare  il  suo  avviso,  sia  al  Prefetto  per  ri- 
correre al  tribunale  dei  conflitti  sotto  la  sua  risponsabiUtà,  sia  al 
tribunale  stésso  de'  conflitti  per  decretare  lo  elevamento  del  conflitto. 

Alcune  altre  questioni  di  grave  importanza  furono  mosse  nella 
dottrina  degli  scrittori,  e  nella  giurisprudenza  delle  Corti,  e  de'  Con- 
sigFi  di  Stato  in  ordine  all'  autorità  competente  ad  elevare  i  con- 
flitti di  attribuzioni,  delle  quali  vogliamo  qui  brevemente  trattare  a 
complemento  dell'  assunto. 
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Potendosi  il  conflitto  elevare  in  opi  qualunque  fase  di  giudi-^ 
zio,  0  grado  di  giurisdizione,  siccome  appartenente  all'ordine  pùb- 
blico eminente  e  fondato  sulla  incompetenza  ratùme  mcUeriae,  e 
potendo  avvenire  che  il  tribunale  di  prima  istanza  e  la  Corte  di 
appello  siano  posti  in  territorio  di  due  diverse  Provincie,  si  è  gran- 
demente disputato,  se  la  competenza  ad  elevare  il  conflitto  nanti 
alla  Coite  appartenga  al  Prefetto  della  provincia,  in  cui  risiede  la 
Corte  medesima,  ovvero  a  quello  della  provincia,  ove  è  posto  il 
tribunale  che  pronunciò  sull*  affare  in  prima  instanza. 

Noi  troviamo  la  decisione  di  cotesta  questione  nella  giurispru- 
denza del  Consiglio  di  Stato  fhincese.  In  una  causa  pendente  da- 
vanti alla  Corte  d' appello  di  Donai,  dopo  sentenza  del  tribunale  di 
Saint-Poi ,  r  amministrazione  de'  Demanii  avea  invitato  nel  1840  il 
Prefetto  del  Pas-de-Calais  a  desistere  dalla  eccezione  declioato- 
ria,  ch'egli  avea  già  opposta,  ed  avea  incaricato  il  Prefetto  del 
Nord  di  elevare  il  conflitto;  questo  era  Prefetto  della  provincia, 
ossia  del  Dipartimento  in  cui  risiedeva  la  Corte  di  Douai.  Il  Con- 
siglio di  Stato  annullò  questo  conflitto.  1/  Ordinanza  del  20  agosto 
1840  dichiarava:  «  Considérant  que  le  Préfet  compétent  pour  pro- 
poser  la  déclinatoire  et  élever  le  conflit  devant  les  tribunaux  com- 
pris  dans  la  cìrconscription  de  son  département,  l' est  seul  aussi 
pour  faire  ces  actes  devant  la  Còur  Royale,  où  les  affaires  qu'  il 
veut  revendiquer  sont  portées  par  la  voie  d' appel  ;  qu'  ainsi,  dans 
r  espèce,  le  Préfet  du  département  du  Nord  rf  avait  pas  quklité 
pour  proposer  la  déclinatoire  et  élever  le  conflit  dans  F  affaire  por- 
tée  devant  la  Cour  Royale  de  Douai  par  appel  d'  un  jugement  du 
tribunal  de  Saint-Poi,  entre  les  sieurs  Dufour  et  Morel  et  le  Pré- 
fet'du  Pas-de-Calais,  représenlant  TÉtat;  est  anqulé  Parrete  du 
conflit  pris  le  25  mai  1840,  par  le  Préfet  du  Nord  »  (1).  La  stessa 
massima  fu  consacrata  dallo  stesso  Consiglio  di  Stato  con  Ordinanza 
della  stessa  data  nell'  affare  Hérit.  d' Anverse  il  Prefetto  de  la 
Manche,  e  con  Decreto  del  27  maggio  1848  (2). 

Tuttavia  la  Corte  di  Lione  avea  stabilita  la  massima  contraria 
nella  causa  della  Compagnia  del  canale  di  Boanne  contro  Desfour- 
nier  con  la  sentenza  del  9  dicembre  1840,  di  cui  riportiamo  i  brevi 
motivi  quanto  alla  questione  della  declinatoria  :  «  Àttendu  que  les 


(1)  Yed.  Dalloz,  Reperì,  v.  conflit,  n.  36. 

(2)  Véd.  Block,  Dktion,  de  t admin.  fratu?aise,  \.  conflii,  n.  82. 
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Préfels  n'  oat  d'action  ni  de  pouvoir  que  daos  la  circonscription  de 
leur  départemeot,  que  Y  arrété  par  le  quel  un  Préfet  propose  uoe 
déclinatoire  afta  d*  éiever  ensuite  un  conflit,  s' il  y  a  lìeu,  est  un 
aete  des  fonctioas  qu'  il  exerce  comme  représentant  T  autorìté  pu- 
Mique,  et  que,  dès  lors/un  pareil  acte  ne  peut  étrcexercé  que  dans 
les  affaires  portées  devant  les  tribunaux  du  département  où  ce  Pré- 
fet remplit  ses  fonctions;  Attendu  que,  dans  V  espèce,  la  contesta- 
tion  à  r  occasion  de  la  quelle  a  été  propose  la  déclinatoire  de  M. 
le  Préfet  du  département  de  Saóne-et-Loire  a  été  portée  en  pre- 
mière ìnstance  devant  le  tribunal  de  Roanne,  et  en  appel  devant 
b  Gour  Royale  de  Lyon;  qu'  il  n'  appartieni  pas  à  un  Préfet  étran- 
ger  au  ressort  de  la  Gour  Royale  de  Lyon  de  proposer  la  déclina- 
toire, ou  d*  éléver  le  conflit,  d*  où  il  suit  que  M.  le  Préfet  du  dé- 
partement de  Saóne^ei-Loire  était  sans  qualité  pour  proposer  la 
décKnatoire  sur  la  quel  la  Gour  est  appelée  à  statuer  en  ce  mo- 
ment (1)  ».  , 

Cotesta  questione  è  variamente  risolta  nella  dottrina  de' più  in- 
signi scrittori  francesi  di  diritto  amministrativo.  Il  Serrjgny,  il  Du- 
four,  il  Gabantous,  il  Reverchon  ed  altri  (2)  sostengono  la  massima 
del  Gonsiglio  di  Stato,  e  generalizzandola  a  tutti  i  casi  indistinta- 
mente Insegnano,  che  il  Prefetto  competente  ad  elevare  il  conflitto 
davanti  alla  Gorte  d' appello  è  soltanto  quello  della  provincia,  in 
cui  risiede  il  tribunale  che  giudicò  dell'  affare  in  primo  grado,  ab- 
bencbè  la  Gorte  sia  posta  in  una  provincia  diversa  dalla  sua.  Il 
prof.  Batbje  riconosce  simultaneamente  la  competenza  di  entrambi 
i  prefetti,  di  guisacbè  si  faccia  luogo  a  prevenzione  a  favore  di 
quel  Prefetto,  che  con  maggior  diligenza  usò  prima  di  tale  di- 
ritto (3).  Il  Dalloz  inline  distingue  due  casi,  quello  in  cui  il  con- 
flitto fu  elevato  in  primo  giudizio,  e  I'  altro  in  cui  è  stato  elevato 
per  la  prima  v(rita  in  giudizio  di  appello;  nel  primo  caso  attribui- 
sce il  diritto  di  elevare  il  conflitto  in  seconda  instanza  al  Prefetto 
della  provincia  del  tribunale  di  prima  instanza;  nel  secondo  al  Pre- 
fetto della  provincia,  ove  siede  la  Gorte  d' appello  (4).  Vediamo  i 
motivi  di  queste  tre  sentenze. 


(1)  DaOoz,  RéperL  v.  Eaux,  chap.  10,  secl.  2,  art.  1,  if.  555. 

(2)  Serrigny,  lom.  I,  n.  186;  Dufour,   tom.   Il,  n.   793;  Reverchon   nel 
DktUm.  di  Bloch,  t.  condii;  Gabantous,  Répel.  de  droil  admin,  n.  766. 

(3)  Batbie,-Trfli/e'  théor.  prat,  de  droit  pubi  et  admin.,  lom.  I,   p.  2.* 
secl.  3,  §  2. 

(4)  Dalloz,  Reperì,  v.  cnnflU,  n.  30. 
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La  prima  scuola  considera  V  appello  non  si  come  un  nutro 
giudicto,  ma  quale  una  sequela  e  continuazione  del  primo:  V  ap- 
pellazione, essa  dice,  nulla  cangia  alle  regole  di  giurisdiziOBe  e  di 
competenza  territoriale:  il  litigio,  che  per  essa  si  sottopone  a  giù* 
dici  nuovi,  non  «cessa  di  rannodarsi,  per  la  sua  origine,  alla  proviA- 
cia,  óve  incominciò.  Anco  sotto  il  punto  di  vista  puramente  aran»* 
nistrativo,  soggiugne,  il  Prefetto  di  cotesta  provincia,  sia  ^  o  non 
intervenuto  nel  primo  giudicio,  conoscerà  sempre  meglio  le  circo- 
stanze deir  affare  che  il  suo  collega  del  capo-luogo  della  Corte,  ed 
egli  potrà,  più  che  ogni  altro,  convenientemente  apprezzare  la  que- 
stione sul  punto  di  sapere  se  non  sia  il  caso  di  elevare  il  conflitto. 

La  seconda  scuoia  non  trova  alcuna  ragione  sufficiente  di  esckH 
dere  1*  uno  piuttosto  che  r  altro  dei  due  prefetti,  né  nel  testo  éei^ 
r  Ordinanza  del  l.""  giugno  1828,  né  in  quello  del  Decreto  del  13 
brumajo,  anno  X,  e  né  anco  ne*  principii  dottrinali,  e  perciò  lé  ptre 
più  semplice  il  sistema  di  riconoscere  simultaneam^te  la  compe- 
tenza di  entrambi  i  prefetti,  accordando  il  diritto  di  elevare  il  con^ 
lÌTtto  di  preferenza  a  quel  Prefetto,  che  sarebbe  il  più  dih'gente. 

La  terza  scuola  infine  osserva  che  nella  ipotesi,  in  cui  il  Pre- 
fetto oppose  la  declinatoria  in  prima  istanza,  egli  solo  abbia  por  la 
qualità  di  elevare  il  conflitto  in  appello  anco  davanti  ad  una  Corte 
residente  in  una  provincia  diversa,  perciò  che  in  questo  caso  non 
trattisi  che  di  dar  seguito  ad  una  azione  incominciata,  ed  in  coo^ 
seguenza  sia  conforme  alla  ragione  del  diritto  di  mantenere  il  processo 
a  quel  Prefetto,  che  é  di  già  a  cognizione  deir  affare,  e.  che  vi  si 
trova  necessariamente  parte,  ed  a  cui,  come  parte  contendaite  in 
prima  istanza,  deve  notificarsi  V  atto  dì  appello.  Ma  laddove  la  de- 
clinatoria sul  conflitto  venga  elevata  per  la  prima  volta  in  giuditìo 
di  appello,  non  potendosi  dire  che  il  primo  Prefetto  conosca  r  af-* 
fare  meglio  che  il  Prefetto  della  provincia,  sede  della  Corte,  sia  me- 
stieri ritornare  alla  regola  del  potere  giurisdizionale  della  eireo^ 
scrizione. 

Con^derando  la  questione  in  rapporto  al  sistenaa  deH'  attuale 
legislazione  franco^  ed  Italiana  su  i  conflitti,  le  doUriae  di  qq^ste 
tre  scuole  ci  paiono  del  tutto  errate.  È  mestieri  prender  le  mosse 
dalla  natura  dell'  atto,  che  dicesi  elevamento  di  conflitto.  L'  ele- 
vamento del  conflitto  è  essenzialmente  un  atto  di  potere,  che  il -Pre- 
fetto spiega  nella  sua  qualità  di  rappresentante  la  pubblica  auto- 
rità: esso  é  un  decreto  di  alta  amministrazione,  con  cui  si  riven- 
dica un'  attribuzione  di  ordine  pubblico  amministrativo.  Dunque 
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desso  è  slrettaaieiite  connesso  col  potere  guurisdiziooale  della  circo- 
serfariODe  ienììoeMe;  ed  in  consegueoza  è  necessariamente  lioìitato 
al  tOTitorio  della  provincia.  Fuori  della  provincia  il  Prefetto  non 
ha  punto  potare,  come  fuori  del  suo  distretto  il  giudice  non  ha 
ponto  giuriadizione.  Extra  territarium  jusdieenti  non  paretur 
imfune  (1).  E  quanto  al  Preside  della  provincia  il  giureconsulto 
Pialo  scriveva :*«  Ftaeses  provincicte  in  mae  proDinciae  homi- 
nes  tantum  imperiunt  habet,  et  hoc  dum  m provincia  est;  nam 
si  exeesserit,  privatus  est  (2).  »  Da  questi  principii  necessaria* 
mente  deriva,  che  un  Prefetto  non  può  elevare  il  conflitto,  se  non 
^alra  ai  lintùti  della  provincia  a  cui  è  preposto,  e  davanti  ai  tribu- 
nali posti  nella  drcoscriziotte  territoriale  della  sua  amministrazione, 
tftfew  metcts  territorH  propriae  civitatis  (3).  L' applicazione  di 
({uesto  priaeipio  risolve  la  questione.  Se  la  Corte  d' appello  risieda 
in  una  provincia  diversa  da  quella,  in  cui  è  situato  il  tribunale  di 
prima  instanza,  noi  crediamo  che  in  tutti  i  casi,  e  senza  distinzione 
di  sorta,  il  solo  Prefetto  della  provincia,  sede  della  Ck)rte,  sia  com- 
petente ad  elevare  il  conflitto  nel  giudizio  di  appello,  perchè  egli 
solo  in  quei  teinritorio  può  co'  suoi  decreti  esercitare  F  autorità  am- 
ministrativa :  i  prefetti  di  altra  pi*ovincia  diversa  sono  privati,  si 
excesserity  privattés  est. 

Cotesto  sistema  fondamentale  fu  ammesso  costantenoente  dallo 
stesso  Consiglio  di  Stato  francese,  e  specialmente  con  le  decisioni 
del  14  aprile  1839;  del  17  agosto  1861;  del  12  agosto  1854.  Con 
queste  Ordinanze  fu  annullato  il  conflitto  elevato  da  un  Prefetto 
avanti  a  tribunali  posti  fuori  del  territorio  della  sua  provincia,  quan- 
tunque quel  Prefetto  facesse  parte  in  causa  come  chiamato  in  gua- 
reatla  da  un  intraprenditore  o  accollatario  di  lavori  pubblici ,  ov- 
vero tossevi  intervenuto  per  elevare  il  conflitto  davanti  a  un  tri- 
bunale al  di  fuori  della  sua  circoscrizione,  a  cui  la  Corte  d'ap- 
pello avesse  inviata  la  causa  tra  due  Comuni  in  riparazione  della 
sentenza  di  un  tribunale  della  sua  provincia,  che  aveva  dichiarata 
la-  propria  incompetenza  suir  afliare.  Il  nativo  della  decisione  fu  co- 
stanleme^  questo,  che  il  decreto,  con  cui  il  Prefetto  eleva  il  con- 
Oitto,  è  un  atto  delle  funzioni,  ch'egli  spiega  come  rappresentante 


(1)  L  ulL  Dig.  De  JurMkt 

(^  L.  15,  Dig.  Dt  officio  Praes, 

(3)  L  5a,  God.  Justin.  De  Decurioniims, 
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dell'autorità  pubblica  amministrativa, e  che  in  conseguenza  il  Pre- 
fetto non  può  elevare  il  conflitto  che  negli  affari  deferiti  davanti  ai 
tribunali  del  Dipartimento,  ov'  egli  esercita  le  sue  funzioni.  Or 
che  importa,  noi  diciamo,  se  un  Prefetto  trovisi  dinanzi  a  un 
tribunale,  o  ad  una  Ck)rte  posta  fuori  della  sua  circoscrizione 
territoriale,  o  come  garante,  o  come  appellato,  o  come  parte 
principale  od  accessoria?  Egli  è  sempre  fuori  della  Provincia  sua, 
ivi  non  può  desso  spiegare  le  sue  funzioni,  non  può  con^derarsi 
come  rappresentante  la  pubblica  autorità;  egli  è  sempre  un  assurdo 
giuridico  il  dire  che  il  Prefetto  vi  possa  pronunciare  il  suo  veto 
imperioso,  ed  arrestare  la  giurisdizione  del  tribunale,  egli  che  fuori 
della  provincia  è  un  privato.  Non  si  debbono  infatti  confondere  le 
due  qualità  di  Prefetto  come  parte  litigante,  e  di  Prefetto  coaie 
rappresentante  la  pubblica  autorità.  I  legisti  francesi  non  pare  ab- 
biano accuratamente  distinta  la  mera  e  semplice  declinatoria  come 
eccezione  di  procedura,  e  lo  elevamento  del  conflitto  come  funzione 
imperiosa  di  pubblica  autorità,  e  per  soprasoma  suppongono  ancora 
che  il  conflitto  si  elevi  dal  Prefetto,  che  sia  sempre  parte  conten- 
dente in  causa,  potendo  in  quella  vece  bene  avvenire  che  la  causa 
verta  tra  due  privati,  o  corpi  morali,  o  che  il  Prefetto  intervenga 
solo  per  elevare  il  conflitta  Noi  ammettiamo  bene  che  un  Prefetto, 
parte  in  causa  in  primo  giudicio,  possa  opporre  la  eccezione  de- 
clinatoria di  incompetenza  come  un  altro  litigante  qualunque  in  una 
comparsa  giudiziaria  :  e  se  il  tribunale  con  sua  sentenza  si  dichiara 
incompetente,  e  la  causa  vien  portata  alla  Corte  d' appello,  ammettia- 
mo pure  che  lo  stesso  Prefetto  opponga  la  stessa  incompetenza,  e  vi 
insista  nel  secondo  giudizio,  abbenchè  la  Corte  risieda  in  una  prò-, 
vincia  diversa:  lo  stesso  diremo  nel  caso  in  cui  il  Prefetto  voglia 
opporre  davanti  alla  Corte  la  medesima  eccezione  primamente,  ncm 
opposta  in  primo  giudizio:  la  è  sempre  una  eccezione  declinatoria 
che  si  oppone  dal  Prefetto  come  parte  litigante.  Ma  da  questa  mora 
eccezione  air  elevamento  del  conflitto  v'ha  immensa  distanza  :  quella 
è  un'  instanBa,  questa  è  un  decreto:  con  la  prima  il  Prefetto  si 
difende  come  parte  in  causa;  con  questo  ordina  come  pubblica  au- 
torità, spiega  una  funzione  del  suo  ufficio,  e  arresta  la  giurisdizione 
della  Corte.  Ora  tutto  ciò  non  può  farsi  da  un  Prefetto  fuori  della 
sua  provincia  senza  violarsi  le  regole  fondamentali  deUe  competenze, 
ed  i  principii  d'  ordine  pubblico  territoriale. 

Quest'  ordine  di  considerazioni,  da  cui  derivammo  la  soluzione 
della  questione,  addimostra,  che  noi  non  ammettiamo  né  col  prof. 
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Batbie  la  smulUnea  competenza  di  entrambo  prefetti  delle  due 
proviBCie,  ove  riseggono  il  tribunale  e  la  Corte:  né  col  Dalloz  la 
distinzione  fra  il  caso  di  conflitto  elevato  in  prima  istanza,  o  sol- 
tanto eccitato  in  giudicio  di  appello.  Il  princìpio  della  competenza 
limitata  alla  circoscrizione  territoriale  esclude  necessariamente  r  uno 
e  r  altro  sistema,  perchè  desso  attribuisce  esclusivamente  il  diritto 
di  elevare  il  conflitto  al  Prefetto  della  provincia,  ove  è  posta  la 
Corte  d'apppello,  davanti  a  cui  pende  la  causa.  Nulla  importa  che 
il  Prefetto  della  provincia  di  prima  instanza  possa  meglio  conoscere 
le  circostanze  dell' affare,  ed  apprezzare  più  convenientemente  la 
questione  di  .sapere,  se  siavi  luogo  ad  elevare  il  conflitto;  pe- 
rocché il  potere  di  elevare  il  conflitto  non  è  già  dato  a  quel  Pre- 
fetto, che  meglio  conosca  le  circostanze  dell'affare,  ma  si  a  quello 
che,  giusta  le  regole  del  potere  giurisdizionale  di  circoscrizione,  è 
eomp^nie  ad  esercitare  un  atto  di  pubblica  autorità  amministra- 
tiva. Perciò  dovrebbe  statuirsi  nella  legge  che  il  Prefetto  della  pro- 
vincia, ove  ebbe  luogo  il  primo  giudicio,  non  si  tosto  proposto  r  ap^ 
pelld,  fosse  tenuto  ad  inviare  al  Prefetto  della  provincia,  in  cui  siede  la 
Corte  d*  appello,  un  rapporto  dell'  aliare  con  tutti  gli  el^nenti  di 
fatto,  onde  apprezzare  la  questione  del  conflitto,  e  porlo  in  grado 
dì  elevarlo  con  suflQciente  cognizione  di  causa. 

Da  altra  parte  i  principii  di  diritto  procedurale  invocati  dal 
Dalloz,  dal  Serrigny,  dal  Dufour,  dal  Reverchon,  ci  paiono  mala- 
mente applicati  alla  questione.  L' appello  non  cangia  nulla  alle  re- 
gole della  giurisdizione  e  della  competenza  territoriale:  esso  si  con- 
sidera meglio  che  un  nuovo  giudizio,  una  sequela  e  continuazione 
del  primo.  Noi  non  ci  permettiamo  qui  larghi  svolgimenti  di  queste 
reg(de  per  determinare  il  vero  senso  delle  medesime  nel  campo  della 
procedura:  ma  giova  ricordare,  che  se  l'appello  dicesi  una  mera 
continuazione  del  primo  giudizio  quanto  alla  sostanza  del  litigio  e 
al  fóndo  dell'  affare,  di  guisit  che  si  escludano  nuove  domande  non 
dedotte  in  prima  istanza,  tuttavia  l'appello,  per  sé  stesso  considerato, 
è  un  nuovo  vero  giudizio  per  la  sua  forma,  per  i  nuovi  mezzi  di 
prova  0  di  difesa,  e  per  i  suoi  effetti:  esso  costituisce  un  secondo 
e  vero  grado  di  giurisdizione,  per  cui  sì  rimette  in  questione  da- 
vanti ai  giudici  superiori  tutta  la  causa,  si  rivedono  tutte  le  diffi- 
coltà che  furono  dibattute,,  e  risolte  da'  giudici  inferiori,  tutte  quelle 
alnneno  su  cui  l' appello  é  stato  interposto,  ammessi  altresì  tutti  i 
nuovi  mezzi  a  sostegno  dell'  azione,  o  della  difesa,  li  quali  si  rife- 
riscano agli  stessi  oggetti  o. punti  della  primitiva  dimanda:  perciò 
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r  appello  investe  il  tribunale  o  la  Corte,  a  cui  desso  vien  deferita, 
della  stessa  estensione,  della  stessa  pienezza  di  giurisdizione  di  fatto 
e  di  diritto,  nello  stesso  niodo  che  fece  pe'  giudici  inferiori  V  atto 
primitivo  di  citazione.  AppeUaiio  nova  instanHa,  navum  judi- 
cium  est  (1).  Or,  se  l'appello  è  un  nuovo  giudicio  per  la  sua 
forma,  per  i  mezzi  d' istruzione,  per  gli  effetti,  e  soltanto  dicesi  con- 
tinuazione del  primo  per  la  identità  delFobbietto  e  delle  persone,  a 
di  cui  riguardo  V  appello  nulla  cangia  quanto  alle  regole  di  giuris- 
dizione e  di  competenza,  noi  non  intendiamo  con  quale  logica  i  pub- 
blicisti francesi  vogliano  fare  applicazione  di  questi  prìncipH  alla 
proposta  questione.  Il  Prefetto,  in  qualunque  fase  del  giudido,o  in 
qualunque  grado  di  giurisdizione,  non  eleva  il  conflitto'  come  parte 
litigante,  si  bene  come  rappresentante  la  pubblica  autorità,  abben- 
chè  non  faccia  parte  in  causa,  egli  interviene  per  rivendicare  Je 
prerogative  dell* amministrazione:  T  autorità  giudìciaria  non  ha  da- 
vanti a  sé  una  parte,  ma  un  rappresentante  eminente  del  pubblico 
"potere,  che  agisce  a  questo  solo  titolo:  finché  il  giudizio  si  agita 
nauti  a  un  tribunale  situato  nella  circoscrizione  della  sua  provikicia, 
il  Prefetto  vi  può  elevare  il  conflitto,  perché  può  spiegare  nei  li- 
miti della  sua  competenza  territoriale  un  atto  imperioso  della  sua 
autorità  e  delle  sue  (unzioni  :  ma  portato  F  appello  davanti  ad  una 
Ck)rte  fuori  della  sua  provincia,  egli  non  lo  può  più,  perché,  se  nel- 
r  appello  non  si  cangiano  le  condizioni  di  competenza  e  di  giuris- 
dizione, quanto  air  obbietlo  della  causa,  ed  alle  parti  Htiganti  come 
tali,  la  condizione  delle  cose  é  mutata  quanto  al  Prefetto  come  Pre- 
fetto, che,  elevando  il  conflitto,  non  pone  un  mero  atto  di  procedura 
in  cama,  ma  si  spiega  un  atto  di  funzione  pubblica  nel  territorio, 
nel  quale,  siccome  posto  fuori  della  sua  provincia,  egli  é  un  privalo, 
ed  é  perciò  svestito  del  titolo  fondamentale  di  elevare  il  conflitto. 

Questi  medesimi  principii  ci  schiudono  la  via  a  risolvere  un'al- 
tra questione,  su  cui  troviamo  oscillante  la  giurisprudenza  del  Con- 
siglio di  Stato  francese,  e  la  dottrina  degli  scrittori.  Può  avvenire 
che  la  sentenza  di  una  Corte  d'appello,  denunciata  allaf  Corte  Re* 


(1)  Leg.  17,  Dig.  De  procuraioribué;  I.  9,  10,  Cod.  De  appell.  Ved.  V6el, 
Comm,  ad  Pand.,  lib.  3,  Ut.  3,  n.  18;  Coren.  ObservaL  34;  Thessaunis,  De- 
cii.  Pedemont.  202;  L.  Cenci,  Traci.  De  procurai,  cap.  XLIII;  Hubcrus,  Prae- 
lèct,  jur.  lib.  3,  lit.  3,  n.  5;  Boilard,  Proced.  civiì,  log.  51,  art.  457;  Talan- 
ilier,  De  f  appel,  n.  336  ;  Thomine  Desmazurcs,  Cod,  Proc.  civ,  tom.  I,  p.  700  ; 
Cbauveau  sur  Carré,  Procéd,  nV.  quesl.  1655,  ter. 
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goiaUriee,  venga  da  questa  Corte  cassata,  e  la  causa  sia  rinviata 
ad  un'altra  Corte,  posta  in  una  provincia  diversa.  Noi  siamo  di 
avviso  che  il  potere  di-  elevare  il  conflitto  davanti  a  questa  Corte 
di  rinvio  appartenga  soltanto  al  Prefetto  della  provincia ,  ove  la 
stessa  Corte  risiede:  perocché  ritoma  in  campo  il  principio  fonda- 
mentale della  competenza  territoriale:  quindi  il  Prefetto  della  prò- 
vineia  di  prima  instanza,  non  meno  che  quello  della  provincia,  ove 
risiede  la  Corte  d' appello,  la  cui  sentenza  fu  annullata  dalla  Corte 
di'Cassazione,  dovrebbono  entrambe  ritenersi  incompetenti  ad  ele- 
vare il  conflitto  davanti  alla  Corte  di  rinvio.  L' annullamento  della 
sentenza*  ed  il  rinvio  della  causa  ad  altra  Corte  non  possono  punto 
modiOcare  od  alterare  il  principio  giurisdizionale  della  circoscrizione 
territoriale.  La  Cassazione  non  fa  che  sopprimere  la  sentenza  de- 
nunciata, la  quale  deve  considerarsi  come  non  avvenuta:  essa  ri- 
mette la  «causa  e  le  parti  contendenti  nello  stesso  stato  in  che  si 
trovavano  prima  della  sentenza  cassata.  E  tali  pur  sono  le  formole 
di  rito  usitate  nelle  sue  decisioni  dalla  Córte  Regolatrice.  Ora  prì^ 
ma  della  decisicme  cassata,  la  causa  e  le  parti  erano  allo  stato  di 
appello:  in  quel  momento  non  poteva  elevare  il  conflitto  il  Prefetto 
di  prima  instanza,  perchè  egli  non  aveva  autorità  nel  territorio  di 
quella  Corte;  lo  poteva  soltanto  il  Prefetto  della  provincia  di  que- 
sta Corte,  per  la  contraria  ragione:  ma  cassata  la  sentenza  di  que- 
sta Corte,  e  rinviata  la  causa  ad  una  Corte  di  diversa  provincia, 
gli  è  il  sob  Prefetto  di  cotesta  provincia  che  può  elevare*  il  con- 
flitto, sempre  in  virtù  del  principio  della  competenza  territoriale. 

Nella  giurisprudenza  del  Consiglio  di  Stato  fran(5ese  noi  tro- 
viamo tre  Ordinanze,  che  almeno  indirettamente  si  riferiscono  alla 
qoestioQé:  V  una  del  23  ottobre  1835,  V  altra  del  21  agosto  1845, 
la  terza  del  24  dicembre  dello  stesso  anno  1845.  Con  le  due  ultime 
decisioni  fu  dichiarato  che  il  conflitto  può  essere  elevato  dal  Pre- 
ti^ del  Dipartimento,  in  cui  siede  la  Corte,  a  cui  la  Cassazione 
ha  rinviato  V  affare  ih  stato  di  appello.  Ma  le  stesse  decisioni  am- 
mettono in  concorrenza  il  Prefetto  .del  dipartimento,  in  cui  è  situato 
il  tribunale  di  prima  instanza,  ad  elevare  il  conflitto  qualora  Y  altro 
Prefetto  omroettesse  di  farlo.  Queste  decisioni  tuttavia,  quanto  al 
pmito  della  presente  questione,  non  sono  che  implìcite,  in  quanto 
si  limitano  soltanto  a  non  annullare  il  conflitto,  eh'  era  stato  ele- 
varlo dal  Prefetto  del  dipartimento,  ove  risiedeva  la  Corte  di  rinvio. 
Una  contraria  soluzione  fu  data,  e  del  pari  implicita,  coir  altra  Or- 
dinanza del  23  ottobre  1835,  a  cui  fu  conforme  la  decisione  del 
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tribunale  speciale  dei  contlitti  del  i."*  taglio  1850.  Fra  gli  scrìitorì 
il  Boolatignier  propugna  la  massima  consacrata  con  le  due  prìnoe 
decisioni:  Revercbon  sostiene  la  soluzione  contraria  delle  due  ul- 
time. Le  considerazioni,  che  abbiamo  prodotte,  sono  sufficienti 
per  fare  un  giusto  apprezzamento  dei  due  sistemi.  Ma  non  possiamo 
pretermettere  di  notare  la  singolare  contraddizione,  nella  quale  in- 
cappò il  Consiglio  di  Stato  francese,  non  diremo  fra  le  succitate 
decisioni,  sibbene  coir  altro  sistema  costantemente  consacralo  dallo 
stesso  Consiglio  con  le  Ordinanze  del  14  aprile  1839;  %  agosto 
1840;  27  maggio  1848.  Con  queste  Ordinanze  il  Consiglio  di  Stato 
decise,  che  allorquando  una  Corte  d' appello  è  investita  della  co- 
gnizione di  una  causa  suir  appellazione  delle  parti  litiganti ,  è  sol- 
tanto competente  ad  devare  il  conflitto  davanti  a  quella  Corte  il 
Prefetto  del  dipartimento,  ove  è  posto  il  tribunale  di  prima  instanza, 
escluso  quello  del  dipartimento,  ove  siede  la  Corte  tf  appello.  Perir 
se  la  Corte  d'appello  viene  impossessata  della  causa  per  rinvio 
della  Corte  di  cassazione,  lo  stesso  Consiglio  ammette  la  compe- 
tenza del  Prefetto  del  dipartimento,  ove  è  situata  la  Corte  di  rin- 
vio. Per  altro  la  cassazione  della  sentenza  ripone  la  causa  e  le 
parti  precisamente  nello  stato  medesimo,  in  cui  Y  una  e  le  altre  tro- 
vavansi  prima  della  sentenza  annullata,  che  da  allora  è  considerata 
come  non  avvenuta.  Ora  a  questo  stato  la  causa  e  le  parti  erano 
in  stato  di  appello,  e  a  questo  momento,  secondo  il  Consiglio  di 
Stato  medesimo,  il  conflitto  non  sarebbesi  potuto  elevare  che  dal 
Prefetto  del  dipartimento,  in  cui  era  situalo  il  tribunale  di  prima 
instanza  :  egli'  adunque  dovea  dirsi  lo  stesso  dopo  la  cassazione, 
che  non  fa  che  sopprimere  la  sentenza  denunciata.  0  se  nel  caso 
di  cassazione  fu  riconosciuta  la  competenza  del  Prefetto  del  luogo 
ove  siede  la  Corte  di  rinvio,  in  forza  del  principio  della  circoscri- 
zione e  competenza  territoriale,  il  Consiglio  di  Statb  non  potè  in 
caso  d' appello,  senza  violare  la  logica  del  diritto,  riconoscere  la 
competenza  ad  elevare  il  conflitto  al  Prefetto  del  dipartimento  di 
prima  instanza.  La  causa  infatti  rimane  allo  stato  di  appello  sem- 
pre, sia  che  la  Corte  ne  venga  impossessata  per  Y  appello  delle 
parti,  sia  per  rinvio  della  Corte  Regolatrice.  Non  giova  punto  il 
dire  che  Y  appello  è  una  continuazione  del  primo  giudicio ,  ed  il 
rinvio  è  un  giudicio  nuovo:  allorquando  la  Corte  Regolatrice  an- 
nulla la  sentenza  della  Corte  d'appello  per  falsa  applicazione,  a 
mo'  d'esempio,  o  violazione  di  legge,  la  seconda  Corte,  a  cui  la 
causa  è  rinviata,  giudica  sulla  stessa  domanda,  su  gli  stessi  mezzi, 
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e  nei  medesimo  senso  di  appello  come  la  prima  Corte:  egli  è  que- 
sto BB  priocipio  fondamenlate  di  procedura:  ciò  dimostra  che,  al* 
lorquando  la  cassazione  è  limitata  alla  sola  sentenza,  il  giudicio  di 
riavio  non  è  che  una  ripresa  d' instanza  dell'  appello,  la  procedura 
seguita  davanti  alla  prima  Corte  continua  a  sussistere  con  tutti  i 
suoi  efletti  legali,  il  carattere  intrinseco  del  giudizio  è  lo  stesserlo 
stato  deir  affare  non  cangia,  e  la  Corte  di  rinvio  è  unicamente  sur- 
rogata alla  prima  per  stabilire  sulle  conclusioni  medésime  prese 
dalle  parti  davanti  alla  prima  Corte,  la  di  cui  sentenza  è  stata  an- 
Dullata.  Se  dunque  il  giudizio  di  appello  può  considerarsi  sotto 
certo  rapporto  come  una  continuazione  del  primo  giudizio,  il  giù* 
dizto  di  rinvio  per  cassazione  della  sola  sentenza  è  veramente  una 
ripresa  e  continuazione  del  giudicio  di  appello;  e  se  la  Corte  di 
rinvio  non  si  occupa  punto  della'  sentenza  cassata,  essa  giudica 
sempre  ^ella  ingiustizia  o  non  della  prima  sentenza.,  I  rapporti  es- 
senziali adunque  del  giudicio  non  variano,  e  noi  non  possiamo  tro- 
vare in  essi  un  criterio  sufficiente  per  togliere  la  contraddizione, 
nella  quale  incappò  il  Consiglio  di  Stato  francese  nelle  succitate 
ordinanze.  0  il  principio  adunque  della  circoscrizione  territoriale 
prevale  sul  carattere  processuale  del  giudicio^  ed  in  allora  sarà 
soltanto  e  sempre  competente  ad  elevare  il  conflitto  il  Prefetto  della 
provincia,  in  cui  siede  la  Corte  d' appello,  sia  in  caso  di  appella- 
zione,.  sia  in  caso  di  rinvio:  ovvero  il  carattere  del  giudicio  pre- 
domina sul  principio  della  competenza  territoriale,  ed  allora  sarà 
competente  in  entrambe  le  ipotesi  il  solo  Prefetto  della  provincia, 
ove  siede  il  tribunale  di  prima  instanza. 

A  complemento  deir  assunto  giova  qui  soggiugnere  la  que- 
stione, se  egli  sia  razionale  e  conveniente  attribuire  anco  ai  mini- 
stri del  potere  esecutivo  la  facoltà  di  elevare  il  conflitto  di  attri- 
buzioni. Di  certo,  nello  stato  attuale  della  nostra  legislazione  posi- 
tiva, ai  ministri  non  compete  punto  il  diritto  di  elevare  il  conflitto. 
La  legge  investe  di  questo  diritto  i  soli  Prefetti,  salva  pur  sempre 
la  facoltà,  che  appartiene  a  ciascun  Ministro,  nelle  materie  di  sua 
competenza,  di  eccitare  ed  ordinare  Y  intervento  del  Prefetto.  E  se 
un  Ministro  elevasse  di  per  sé  il  conflitto,  in  oggi  il  Consiglio  di 
Stato  ne  dovrebbe  pronunciare  lo  annullamento  per  difetto  di  ti- 
tolo, 0,  come  dicesi,  per  mancanza  di  qualità  legittima  nella  per- 
sona del  Ministro.  Tale  pur  anco  è  il  sistema  del  diritto  francese 
stabilito  con  la  Ordinanza  del  1828.  Tuttsfvia  in  Francia  su  i  primi 
di  questo  secolo  il  Consiglio  di  Stato  avea  accettata  la  massima, 
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che  i  nùDistri  avessero  il  diritto  di  portare  al  Consiglio  di  Suto, 
senza  decreto  di  conflitto,  la  dimanda  per  annullazione  di  sentenze 
proferite  da  Corti  d'appello  (1).  Ma  gli  scrittori  francesi  ci  avvi- 
sano che  cotesta  nriassiiha  fu  dappoi  abbandonata  conoe'  aronea: 
perocché  si  credette  che  i  ministri,  per  ciò  stesso  che  dessi  sodo 
rivestiti  della  pienezza  deir  amministrazione  attiva,  non  possano 
avere  il  diritto  di  elevare  per  sé  medesimi  i  conflitti  nel  silenzio 
della  legge  e  dei  regolamenti. 

Cotesta  questione  nondimeno  in  linea  di  filosofia  di  diritto  è 
stata  in  oggi  nuovamente  proposta  e  discussa  da  alcuni  scrittori  di 
diritto  amministrativo.  Ed  eglino  avvisano  che  si  potrebbe  rivendi- 
care ai  Ministri  il  diritto  di  elevare  i  conflitti  di  attribuzioni,  per- 
ché dessi  sono  i  superiori  gerarchici  dei  Prefetti ,  e  quindi  dovreb- 
bono  essere  ammessi  a  difendere  da  sé  stessi  le  prerogative  delF  am- 
ministrazione pubblica,  di  che  eglino  sono  i  custodi  e  protettori  più 
elevati.  Ciò  lo  si  potrebbe^  essi  dicono,  d'altrettanto  megUo  am- 
mettere, che  in  fatto  egli  non  v'  ha  Prefetto,  che  non  elevi  il  con- 
flitto, qualunque  possa  essere  la  sua  opinione  individuale,  ogni  qual- 
volta il  Ministro  compelente  ghene  indirizza  r  invito:  questo  invito, 
dice  Boulatignier,  é  naturalmente  considerato  come  un  ordine,  con- 
tro cui  il  diritto  di  osservazione  esiste,  ma  a  cui  in  definitivo  si  è 
tenuti  ad  obbedire;  ed  è  cosi  che  le  cose  avvengono  nella  pratica. 
Si  crede  adunque  che  egli  sarebbe  più  semplice  autorizzare  i  Mini- 
stri ad  esercitare  direttamente  un  potere,  che  essi  stessi  indiretta- 
mente esercitano,  e  che  i  prìncipii  medesimi  della  organizzazione 
amministrativa  non  permettono  di  contrastare  ad  essi  loro  almeno 
sotto  quest'  ultima  forma.  Si  aomiette  che  lo  intervento  del  Prefet- 
to sia  più  spedito  e  comodo  nel  maggior  numero  dei  casi;  e  cbe 
pertanto  quello  de'  Ministri  non  dovrebbe  essergli  sostituito  come 
regola  abituale  e  generale,  ma  si  soltanto  nei  casi,  in  cui  il  Mini- 
stro giudicasse  conveniente  d' intervenire,  non  potendo  risultare  al- 
cun serio  inconveniente  da  questa  concorrenza,  o  sì  meglio  premi- 
nenza dell'  intervento  ministeriale. 

Cotesto  sistema  di  riforma  non  ci  pare  accettabile.  I  Ministri, 
capi  dell! amministrazione  centrale,  sono  posti  troppo  lungi  dal 
campo,  in  cui  si  agitano  gì'  interessi,  che  sono  a  lotta,  perché  es- 


(1)  Ordinanze  del  Consiglio  di  Sialo  del  6  gennaio  1807  nell'affare  Barry, 
e  del  25  gennaio  dello  slesso  anno  neir  affare  Ghenon. 
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si  oe  possano  sempre  avere  una  cognizicMie  assai  giusta  e  precisa, 
e  vedendo  ottenere  colesla  cognizione,  non  possono  intervenire 
senza  cagionare  ritardi  nella  spedizione  degli  affari.  D' altra  parte 
lo  intervento  diretto  ed  immediato  de'  Ministri  davanti  ai  Tribunali 
per  ecciterò  il  conflitto  con  un  loro  veto,  potrebbe  esercitare  una 
certa  pressione  sali*  animo  dei  giudici ,  massime  se  si  trattasse  del 
Minilo  di  giustizia ,  nel  sistema  attuale  dei  rapporti  fra  r  ordine 
giudiciario,  ed  il  .potere  esecutivo.  Infine  quella  proposta  di  riforma 
ci  pare  conti^aria  a  due*  prìncipii,  a  due  tendenze  della  moderna 
scieaza  dell*  Amministrazione:  Vuna  si  è  quella  del  maggior  pos- 
sibile discetttramento:  X  altra  di  una  profonda  distinzione  fra  Go- 
verno ed  Amministrajsione ,  delle  quali  cose  la  prima  debba  la- 
sciarsi air  azione  centrale,  la  seconda  attribuirsi  air  azione  locale. 


III. 


CoBdizI^Be  fpadanientale  per  rendere  profiUevole  il  sistema  organico 
dei  ronflìtti  di  attribuzioni  nella  sua  pratica  applicazione. 

Ogni  qualunque  riforma  organica  degF  inslituti  giuridici  ed  am- 
ministrativi è  vana  ed  ineflicace,  se  i  funzionari,  che  al  caso  deb- 
bono metterla  in  opera ,  non  sieno  ne'  loro  studj  air  altezza  della 
scieiua.  La  science,  saggiamente  disse  il  de  Cormenin,  aide  le 
luffe,  qui  suscite  le  Conflit,  le  Préfet  qui  V  elève,  et  le  Conseil 
d' Eiat  qui  le  vide.  Altramente  noi  potremo  dire  col  nostro  Poeto  : 
«  Le  leggi  son,  ma  chi  pon  mano  ad  esse?  »  La  è  opera  senza 
dobbio  di  grande  importanza  ed  utilità  scoprire  ed  emendare  i  di- 
fetti di  una  legge  o  di  un  sistema  :  ma  non  fa  d' uopo  esagerare 
il  valore  di  cotesta  opera  a  segno  da  crederla,  per  sé  sola,  suffl- 
c^nte  al  progresso  perfettivo  del  diritto  e  deir  amministrazione. 

Ci  pare  cotesto  uno  de'  gravi  difetti  della  nostra  età,  ricercare 
tatta  la  Cagione  dei  mali,  che  si  lamentano,  nell'organismo  de' si- 
stemi, e  sperare  ogni  bene  dalla  riforma  di  esso.  L'  artifìcio  il  più 
ingegnoso  di  un  sistema  organico  è  un  bel  nonnulla  senza  il  sa- 
pere e  la  virtù  delle  persone.  Matto  è  chi  spera  la  guarigione 
dei  morbi  solo  dalla  farmacopèa,  e  punto  si  cura  della  sapienza 
del  medico.  I  Magistrati,  gli  Amministratori,  i  pubblici  funzionari 
comincino  la  riferma  da  sé  stessi,  e  con  la  suppellettile  delle  co- 
gnizioni scientifiche  rendansi  abili  applicatori  e  sapienti  esecutori 
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di  sapiente  legge.  La  proposta  del  Ministro  alla  carica  pubblica 
non  è  davvero  un  talismano  da  operare  virtii  meravigliosa:  oè  il 
diploma  del  Principe  può  quasi  dalF  alto  infondere  per  afflato  la 
scienza.  La  pratica  sola  degli  affari  non  può  supplire  al  difetto  della 
dottrina,  senza  di  che  non  rimane  che  una  pura  uffìciocrazia ^ 
inetto  meccanico  che  osa  por  mano  ad  artiQciosa  e  complicata  mac- 
china. Questa  è  veramente  una  peste  degli  Stati,  T  abbondanza  degli 
uffiziali  inetti,  lasciò  scritto  il  nostro  immortale  concittadino  Giu- 
seppe Manno.  Peste ^ degli  affari;  perchè  si  esaminano  senza  intel- 
ligenza, si  definiscono  senza  giudizio,  si  pongono  in  lucè  senza  di- 
gnità (i).  Per  la  qual  cosa  è  evidente  la  necessità  di  severi  e  pro- 
fondi studj  di  diritto  e  di  amministrazione  in  tutti  quei  funzionari 
chiamati  dalla  legge  a  prendere  una  parte  qualunque  nel  movimento 
di  un  conflitto  di  attribuzioni.  La  esperienza  di  non  pochi  paesi  ci 
addimostra  pur  troppo  le  funeste  conseguenze  di  tanti  conflitti  ma- 
lamente elevati,  e  risolti  peggio  per  mancanza  di  scienza,  o  per 
imperfezione  di  studj  dottrinali.  Noi  scriviamo  nello  interesse  deUe 
instituzioni  sociali,  e  della  cosa  pubblica,  né  già  a  biasimo  delle 
persone. 

I  Prefetti  delle  Province,  soli  competenti  per  legge  vigente  ad 
eccitare  il  conflitto  di  attribuzioni,  debbono  essere  non  poco  addot- 
trinati nella  scienza  del  diritto  anco  civile,  onde  apprezzare  giusta- 
mente la  natura  delF  affare,  di  che  si  tratta,  in  ordine  alla  compe- 
tenza, prima  dì  procedere  ad  opporre  la  declinatoria  davanti  a  un 
Tribunale  o  ad  una  Corte ,  è  in  caso  di  rigetto  ad  elevare  il  con- 
flitto con  loro  decreto.  Tutto  si  coUega  nel  diritto,  ben  dicea  il 
dotto  Foucart,  e  T  anHninistratore  è  sovente  obbligato  a  ricorrere 
alle  regole  di  diritto  civile.  D  Governo  può  e  deve  esigere  cogni- 
zioni estese  giuridiche  da  uomini,  ai  quali  jBgU  affida  alte  funzioni 
amministrative.  Il  bisogno  della  odierna  società  di  fatto  si  è  la  2e- 
galità:  lo  spirito  di  esame  si  è  diffuso  dappertutto:  desso  penetra 
nei  gabinetti  degli  amministratori,  e,  troppo  spesso  ostile,  denuncia 
degli  errori  e  delle  negligenze  come  attentati  alle  pubbliche  libertà. 
Egli  è  dunque  mestieri  che  gli  alti  funzionari  amministrativi  abbiane 
fatto  uno  studio  completo  del  diritto,  senza  di  che  eglino  sarebbono 
posti,  dì  fronte  ai  loro  amministrati,  in  una  condizione  di  tale  in- 
feriorità, che  terrebbe  al  Governo  tutta  la  sua  autorità  e  tutta  la 
sua  forza. 

(1)  Quesiti  sopra  i  Pubblici  Ufficiali,  li. 


Digitized  by 


Google 


-  171  - 

E  da  altra  parie  i  Procuratori  Regii,  ed  i  giudici  dei  Tribu- 
nali debbono  a  loro  volta  essere  bene  esperti  anco  nelle  materie  di 
diritto  amministrativo,  acciò  i  primi  siano  in  gi*ado  di  appog- 
giare 0  combattere  nelle  loro  requisitorie,  con  suflBciente  cogni- 
zione di  causa,  la  declinatoria  del  Prefetto;  ed  i  secondi  pos- 
sano rettamente  statuirvi  nella  loro  sentenza.  E  quanto  al  Tribunale 
Supremo  de'  Conflitti  ella  è  di  tutta  evidenza  la  necessità  di  estesi 
e  profondi  studj  nella  scienza  del  diritto  e  della  ragione  ammini- 
strativa, onde  risolvere  la  questione  del  conflitto  in  armonia  ai  veri 
principii  della  giurisprudenza  sulla  competenza  de' due  ordini,  dèl- 
r  Amministrazione  e  della  Giustizia.  Senza  Magisti*ati,  e  funzionari 
di  tal  fatta  ogni  qualimque  sistema  organico  di  conflitto,  per  quanto 
ecceUente  esso  sia,  non  potrà  mai  fare  buona  prova. 

n  celebre  de  Gormenin,  che  può  dirsi  il  primo  fondatore  del 
diritto  amministrativo  scientifico  nella  moderna  Francia,  e  la  di  cui 
autorità  nella  scienza  nostra  è  pur  sempre  gravissima  anco  al  di 
tfoggi,  espresse  queste  medesime  idee  nel  suo  dottissimo  Rapporto 
fatto  a  nome  della  Commissione  Governativa  dei  Conflitti,  della 
quale  facevano  parte  i  più  eminenti  uomini  della  Magistratura  e 
deir  Amministrazione  Francese,  rapporto  che  servi  di  base  a  tutte 
le  discussioni,  donde  surse  F  Ordinanza  del  1  giugno  1828,  che  tut- 
tora regge  in  Francia  la  materia  de'  conflitti. 

«  Nel  metter  fine  a  questa  Relazione,  egli  diceva,  non  posso 
ommettere  la  indicazione  di  tre  mezzj  ausiliari,  li  quali,  senza  po- 
tersi tradurre  nelle  disposizioni  dell'  Ordinanza ,  paionmi  nullameno 
perfettamente  acconcii  ad  agevolarne  l'applicazione,  ed  a  rendere 
i  conflitti  meno  frequenti  e  più  regolari.  Si  dovrebbe  anzitutto, 
per  i  candidati  dell'Amministrazione  delle  Prefetture,  stabilire  de' 
gradi  di  avanzamento  e  delle  condizioni  di  capacità,  come  ve  n'  han- 
no per  i  candidati  delle  altre'hranche  di  pubbhco  servigio,  ed  ob- 
bligare i  Prefetti,  i  sotto-prefetti,  i  Consiglieri  di  prefettura,  ed  i 
Procuratori  del  Re  a  produrre  un  diploma  di  licenziato  in  diritto, 
e  d' un  anno  di  corso  di  diritto  amministrativo.  In  fatti  gì'  impie- 
gali delle  Amministrazioni  Finanziarie  vengono  promossi  per  gradi 
alle  cariche  superiori:  gl'ingegneri  de' ponti,  delle  strade,  e  delle 
miniere,  e  gli  ufliciaU  del  genio  e  dell'artiglieria  subiscono  le  dif- 
ficili prove  della  scuola  politecnica;  i  giudici  dettero  degli  esami,* 
e  percorsero  le  diflérenti  branche  del  diritto:  i  Commissari  della 
Marina,  gì'  Intendenti  militari  e  fino  gU  agenti  Forestali  interven- 
gono a  scuole  di  applicazione,  subiscono  concorsi,  studiano  e  si 
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provano.  Sotto  l' Impero  la  maggior  parte  dei  Prefetti  facevano , 
come  auditori,  qualche  fermata  presso  il  Consiglio  di  Stato.  Pri- 
ma della  Rivoluzione  gì*  Intendenti  di  Provìncia  non  erano  mai  e- 
letti  che  fhi  i  Referendari,  i  quali  a  loro  volta  eraqo  designati  fra 
i  membri  delle  Corti  Sovrane.  Oggidì  noi  sembriamo  ugualmente 
lontani  dallo  spirito  di  libertà,  che  richiede  capacità  e  scelta,  e 
dallo  spirito  monarchico,  che  esige  gradi  e  gerarchie.  Lo  spregio 
delle  condizioni  di  attitudine,  e  degF  interessi  dei  giudicabili ,  è  stato 
portato  sì  lungo,  che  si  fece  (cosa  davvero  curiosa)  annunciare  su 
i  giornali,  con  espressioni  di  dispiacere,  che  non  eranvi  più  po- 
sti di  consiglieri  di  prefettura  per  i  signori  capitani  di  vascello  fi 
Noi  siamo  di  già,  per  li  progresso  della  civiltà  e  dei  lumi,  ani- 
vati  ad  un'epoca,  in  cui  il  Popolo  ripone  meno  volentieri  la  pro- 
pria fiducia  nella  magnificenza* dei  nomi,  de' titoli,  delle  dignità, 
che  nelle  capacità  di  direzione.  Egli  importa  grandemente  al  Go- 
verno di  affrancarsi  dai  ceppi  dell'  intrigo  e  del  favore  col  richie- 
dere condizioni  di  attitudine  e  di  sapere.  Egli  importa  ai  cittadini 
che  la  'giustizia  amministrativa  sia  abilmente  distribuita.  Egli  non 
basta  aver  buone  leggi,  fa  mestieri  ancora  aver  buoni  agenti  per 
applicarle.  Se  i  Prefetti  fossero  licenziati  in  diritto,  eglino  non  ele- 
verebbero per  ignoranza  il  conflitto  su  contestazioni  e  processi,  che 
non  hanno  per  oggetto  che  questioni  puramente  gìudiciarie.  Se  i 
procuratori  del  Re  conoscessero  meglio  il  diritto  amministrativo, 
dessi  sarebbero  più  attenti,  sia  per  richiedere  lo  invio  davanti  al- 
l'autorità amministrativa  di  questioni  che  le  appartengono,  ovvero 
per  avvertirne  a  tempo  il  Prefetto.  Il  che  mi  conduce  a  dire  una 
parola  sul  rìsta1)iIimento  cotanto  atteso  di  quest'ultima  cattedra. 

Lo  insegnamento  del  diritto  amministrativo,  nella  sua  origina- 
ria instituzione,  era  unito  a  quello  del  diritto  pubblico.  Ma  si  pre- 
tese che  noi  non  vìviamo  in  tempi  d' assai  tranquilli  per  lasciar 
commentare  pubblicamente  la  Carta ,  che  ciascuno  interpreta  e  tor- 
menta nel  senso  delle  proprie  opinioni.  Almanco  nulla  si  oppone  a 
che  s' insegni  la  parte  positiva  dell'  Amministrazione.  Codesto  corso 
potrebbe  dividersi  in  due  parti ,  delle  quali  F  una  sarebbe  più  par- 
ticolarmente consacrata  allo  insegnamento  della  procedura,  o,  io 
altri  termini,  dèi  formulario  di  quegU  atti,  sì  diversi  e  sì  numerosi 
che  un  Sindaco,  un  Sotto-Prefetto,  od  altro  amministratore  è  obbli- 
.  gato  ad  ogni  momento  di  fare  nell'  esercizio  delle  sue  funzioni ,  e 
che  sono  talvolta  così  difettosi  che  è  mestieri  rifarti  da  capo,  con 
grave  detrimento  dell'  amministrazione  e  degli  amministrati.  La  se- 
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coDda  parte  deir  anzidetto  corso  dovrebbe  comprendere  la  sommaria 
esposizione  della  legislazione  amministrativa,  e  gli  elementi  generali 
della  giurisprudenza,  e  sopratulto  le  regole  e  le  materie  dei  con- 
flitti. Egli  non  è  inutile  da  altra  parte,  né  per  i  giovani  candidati 
della  Magistratura,  né  per  quelli  sopratutto  delF  ufficio  del  Pubbli- 
co Ministero,  che  faranno  quel  corso  di  stxidj,  il  sapere  in  quale 
cerchia  Y  autorità  amministrativa  può  svolgere  la  sua  giurisdizione, 
e  di  apprendere  in  qualche  maniera  a  riconoscere  i  limiti  delle  due 
competenze.  Infine  egli  é  permesso  di  credere  che,  pei  France- 
si destinati  a  diventare  un  giorno  sindaci,  sotto-prefetti,  o  pre- 
fetti, 0  a  sedere  nel  Consiglio  di  Stato,  il  corso  dì  diritto  ammi- 
nistrativo avrà  una  qualche  pratica  utilità  ben  pib  che  lo  insegna- 
mento attuale  dell'  istoria  delle  impenetrabili  oscurità  della  legge 
delle  dodici  tavole,  o  la  emendazione  di  un  frammento  arrugginito 
di  Gajo  ». 

Noi  ci  associamo  di  gran  cuore  ai  voti  dell'  illustre  pubblicista 
Francese  quanto  alla  necessità  indispensabile  di  un  accurato  inse- 
gnamento del  diritto  pubblico  amministrativo.  Questi  voti  furodo 
esauditi  dal  Legislatore  Francese,  e  bentosto  sursero  nelle  diverse 
Facoltà  di  diritto  in  Francia  le  cattedre  di  tale  insepamento,  le 
quali  ci  ricordano  i  gloriosi  nomi  ik  De-Gérando,  di  Macarel,  dì 
Dufour,  di  Laferriére,  di  Foucart,  di  Gabantous,  di  Batbie.  Noi 
non  abbiamo  mestieri,  la  Dio  mercé,  ripetere  codesti  voti  in  Italia 
perocché  in  tutte  le  Università  del  Regno,  e  sopratutto  nelle  pri- 
marie, lo  insegnamento  della  ragion  pubblica  amministrativa  fa 
parte  organica  degli  stu(}j  dì  giurisprudenza.  Ma  dobbiamo  dar  ope- 
ra a  conservare  inalterato  cotesto  insegnamento  nel  suo  sistema  orga- 
nico di  fronte  a  due  tendenze  di  riforma,  che  più  o  meno  apertamente 
si  manifestarono  già  da  un  pezzo  presso  di  noi.  Lo  studio  del  di- 
ritto amministrativo  dev'  essere  in  prima  necessariamente  congiunto 
con  quello  di  tutte  le  altre  branche  della  scienza  del  diritto,  con  le 
quali  strettissimamente  si  rannoda.  Noi  condanniamo  perciò  il  siste- 
ma di  separare  le  scienze  giuridiche  dalle  poUtico-amministrative;  il 
diploma  di  laurea  in  giurisprudenza  non  può  scindersi  in  due,  perchè 
a  formare  un  perfetto  giureconsulto  noi  pensiamo  sieno  necessarie  es- 
senzialmente entrambe  scienze.  E  nei  limiti  del  nostro  subbietto  egli 
è  evidente  che  un  Prefetto  con  soli  siudj  di  amministrazione,  od  un 
Procuratore  Regio  o  i  giudici  del  Tribunale  con  soli  studj  di  di- 
ritto civile  e  penale,  sarebbono  disadatti  allo  scopo  di  rendere  me- 
no frequenti  i  conflitti,  meno  irregolari  ed  ingiusti.  Bisogna  cono- 
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scere  a  un  tempo  le  dottrìDe  di  entrambe  discipline  per  fere  un 
adeguato  apprezzamento  delle  competenze,  ed  evitare  i  pericoli  di 
conflitti  illegali  per  titolo,  o  irregolari  per  forma. 

Ma  da  altra  parte  è  pur  necessario  che  il  diritto  pubblico  am- 
ministrativo sia  l'obbietto  di  un  insegnamento  speciale,  e  di  una 
cattedra  separata.  Noi  siamo  profondamente  convinti,  dopo  la  espe- 
rienza di  ventitré  anni  di  cattedra,  che  lo  insegnamento  del  diritto 
amministrativo  non  debbasi  unire  a  quello  del  diritto  costituzionale. 
Senza  dubbio  V  Amministrazione  è  essenzialmente  connessa  con  la 
Costituzione  politica  dello  Stato.  Noi  per  certo  non  possianao  disco- 
noscere le  affinità  e  le  strettissime  relazioni  fra  il  diritto  Anmùni- 
strativo  ed  il  giure  costituzionale.  Entrambe,  parti  integrali  del  di- 
ritto pubblico  internò,  hanno  moltissimi  punti  di  contatto  fì*a  sé. 
Cosi  il  diritto  amministrativo  determina  la  competenza  dei  funzio- 
nari posti  dal  sommo  air  imo  nella  scalea  amministrativa ,  dal  Mi- 
nistro fino  al  Sindaco,  emanazione  dal  gius  costituzionale:  che  ciò 
riguarda  le  attribuzioni,  ed  il  ripartimento  del  potere  esecutivo. 
Cosi  ancora  il  diritto  amministrativo  mutua  dal  costituzionale  i  suoi 
principii  fondamentali ,  il  suo  dogma  sovrano  della  divisione  de'  Po- 
tori, i  suoi  pronunciati  sulle  relazioni  del  potere  amministrativo  col 
legislativo  e  col  giudiziario;  %  cosi  via  dicendo  in  mille  punti  il 
giure  amministrativo  si  coordina  col  magistero  della  Legge  delle 
leggi.  Per  la  qual  cosa  Y  illustre  Pellegrino  Rossi  acutamente  scris- 
se cTie  il  diritto  costituzionale  é  la  intesta/siane  del  capitolo  del 
diritto  amministrativo;  perocché  quello  fornisca  i  principii,  di  cui 
questo  determina  V  applicazione.  Perciò  ogni  riforma  della  costitu- 
zione politica  degli  Stati  ha  sempre  reagito  sul  diritto  amministra- 
tivo, e  questo  ha  dovunque  ritratto  il  carattere,  seguite  le  vicende, 
e  partecipate  le  sorti  del  diritto  costituzionale. 

Con  tutto  ciò  le  affinità  fra  due  o  più  scienze  o  discipline  non 
possono  generarne  la  confusione,  o  richiederne  la  trattazione  per  via 
di  un  solo  insegnamento.  Le  questioni  ontologiche  non  debbonsì 
confondere  con  le  metodologiche.  Altramente  per  la  stessa  ragione 
lo  insegnamento  del  diritto  amministrativo  dovrebbe  pur  congiugnersi 
con  quello  della  Economia  Poh'tica,  con  cui  ha  del  pari  molti  in- 
timi rapporti,  e  punti  di  contatto.  Or  chiunque  abbia  speculato 
bene  addentro  la  scienza  del  gius  pubblico  amministrativo  sarà  ài 
leggieri  convinto  che  per  la  vasta  estensione  delle  materie,  per  la 
grave  importanza  delle  questioni ,  per  T  analisi  coscienziosa  dei  tanti 
sistemi,  non  potrà  la  medesima  convenientemente  trattarsi  da  un 


Digitized  by 


Google 


-  175- 

solo  insegnante,  che  pur  esponga  il  diritto  costituzionale,  fosse  pur 
anco  un  insegnamento  biennale.  Che  anzi  avvisiamo  che  il  diritto 
pubblico  amministrativo  dovrebbe  insegnarsi  in  due  anni  di  corso: 
tanta  è  la  estensione  ed  importanza  di  cotesto  diritto,  e  tanta  è  pur 
la  utilità  pratica  per  1  legisti  forensi ,  per  i  giudici ,  e  gli  ammini- 
stratori che  il  solo  corso  di  un  anno  sarebbe  del  tutto  insufficiente 
a  fame  uno  studio  profittevole,  se  già  la  scienza  nostra  non  sia 
una  lanterna  magica,  per  la  quale  facciasi  a  buon  piacimento 
passare  or  V  una  ed  ora  V  altea  parte  qualunque  di  essa.  Né  per 
vero  noi  potemmo  intender  mai  la  logica ,  per  cui  nelF  attuale  or- 
dinamento degli  studj  Àccadenoici  siasi  assegnato  un  corso  biennale 
allo  insegnamento  del  diritto  intemazionale,  ed  un  sol  corso  annuale 
a  quello  del  diritto  amministrativo,  quasi  meglio  convenga  cono- 
scere più  ampiamente  la  vita  estema  che  la  interna  deUo  Stato. 
E  sarebbe  intanto  a  desiderare  ancor  grandemente  che  ci  fosse  me- 
no d'instabilità  nelle  leggi  d'ordine  amministrativo;  il  progresso 
del  diritto  sociale  non  è  già  la  sua  mobilità  a  furia  di  vapore.  Lad- 
dove i  sistemi  legislativi  nell'  ordine  amministrativo  vengono  quasi 
mutati  con  gli  anni  si  che  pajano  la  tela  di  Penelope  tessuta  la 
mane,  disfatta  la  notte,  e  ritessuta  il  domani;  se  i  provvedimenti 
sien  taLììio  sottili  che  non  giunga  a  mezzo  novembre  quel  che 
ó^  ottóbre  si  fila,  temerà  sempre  impossibile  allo  insegnante  for- 
mare un  corpo  sistematico  di  dottrina  alquanto  stabile  e  duraturo, 
che  possa  servire  di  base  agli  studj  della  scuola. 

E  qui  ci  duole  dissentire  dal  de  Cormeninin  quanto  alla  ripar- 
tizione sistematica  delle  materie,  che  dovrebbono  fare  V  oggetto  dei 
due  corsi.  A  noi  non  pare  di  troppo  conforme  alla  ragione  scienti- 
fica lo  esporre  nella  prima  parte  la  procedura  od  il  formulario  degli 
amministratori ,  e  appresso  nella  seconda  la  dottrina  sommaria  della 
legislazione  amministrafiva.  Da  prima  è  illogico  premettere  la  pro- 
cedura al  diritto,  perchè  la  forma  o  la  modificazione  non  può  es- 
aere conosciuta  prima  della  sostanza.  D' altra  parte  la  scuola  non 
è,  né  dev'  essere  officina  di  formularli,  li  quali  meglio  apprendonsi 
nella  pratica  degli-aflari  :  ella  insegna  la  dottrina  de'  principii ,  la 
teoria  delle  regole,  e  non  fabbrica  le  formole  della  Ufficiocrazia.  In 
qyella  vece  noi  proporremmo  che  nel  primo  anno  di  corso  si  doves- 
se fóporre  col  metodo  storico-dommatico-razionale  la  dottrina 
fondamentale  e  propedeutica  A^\  Diritto  Pubblico  amministrativo, 
e  appresso  T  organismo  délV  Amministrazione  centrale  e  locale  : 
nel  secondo  anno  poi  dovesse  seguire  la  sposizione  delle  materie 
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amministrative,  del  diritto  sul  cantenziosiMimministrcUivo ,  e 
su  i  conflitti  di  attribuzioni.  La  procedura  dovrebbe  allogarsi 
passo,  passo  nella  propria  sede  del  diritto,  a  cui  dessa  si  riferisce. 
I  formularii  vanno  lasciati  alla  pratica  degli  ufScii.  Noi  rinviamo  i 
leggitori  ai  libri  di  diritto  amministrativo  da  noi  pubblicati,  ne' 
quali  trovasi  ampiamente  svolto  e  dimostrato  Y  ordinamento  siste- 
matico e  partitivo  d' insegnamento  del  diritto  pubblico  amministrativo. 
E  vivamente  desideriamo  che  questa  nostra  idea  organatrìce 
della  trattazione  scientifica  di  cotesta  branca  di  diritto,  non  molto 
forse  finora  appo  noi  coltivata,  venga  nella  scuola  Italiana  fecon- 
data e  svolta  da  ingegni  più  profondi  e  più  potenti  del  nostro.  Noi 
non  ci  crediamo  più  che  lo  scarpellino,  ed  il  modesto  fabbricatore 
di  un  edificio  più  regolare,  leggiadro  e  maestoso,  che  inalzeranno 
dopo  di  noi  i  sapienti  architetti.  E  se  superbo  non  fosse  sul  nostro 
labbro  il  voto,  vorremmo  poter  dire  col  de  Cormenin:  «  non  do- 
vesse un  giorno  pur  leggersi  il  nome  nostro  che  a  metà  cancellato 
sotto  le  fondamenta  del  Diritto  Amministrativo  d' Italia ,  non  bra- 
meremmo punto  da  vantaggio  ».  . 
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DELLA  IMLIENABlLin  DEI  BENI  DEL  DEMANIO  NAZIONALE 

STUDIO  DI  LEGISLAZIONE  COMPARATA 

SILLL'ART.  430  DEL  COD.  CIV.  PATRIO 


La  disposizione  contenuta  oelP  arL  430  dei  Codice  civile  è  una 
di  quelle  che  valgono  a  mostrare  dippiù  il  progresso  filosofico  e 
giurìdico  delle  leggi  private  italiane.  —  Infatti  né  il  codice  Napo- 
le(me  air  art.  537,  né  quello  delle  Due  Sicilie  art.  462,  né  il  codice 
Sardo  art  418  e  seg.,  né  T  Estense  art.  435,  né  il  Parmense  né 
r  Olandese  né  altri  aveano,  come  ha  fatto  il  Codice  del  1865  tratta 
h  distinzione  fra  i  beni  di  Demanio  pubblico  verso  i  patrinn)- 
Diali  dalla  inalienabilità  dei  primi  ;  sibbene  ponendo  ad  una  me- 
desima linea  gli  uni  e  gli  altri  verso  la  capacità  dello  stato  nel 
compiere  V  alienazione,  avevano  chiarito  di  ritenere  esplicitamente 
il  priocipio  contrario,  dal  quale  é  ben  facile  rilevare  quali  conse- 
guenze derivassero. 

Nel  Codice  civile  Francese,  ed  in  quelli  che  lo  seguirono  imi- 
tandolo, r  art.  537  dispone  che  i  beni  pubblici  comunque  apparte- 
nenti al  demanio  delF  uso  comune,  epperciò  stesso  diversi  dai  pa- 
trimoniali 0  proprii  dello  stato  si  sarebbero  potuti  alienare  neir  i- 
deotico  modo,  salvo  ks  formes  et  suivantes  les  regles  que  leurs 
sofU  particuliers.  — 

Cosi  la  differenza  dei  due  demanii  dello  Stato,  del  patrimoniale 
e  del  pubblico,  segnata  dal  nuovo  diritto,  espressa  per  parola  di 
legge  (art.  558,  559.  God.  civ.  Nap.)  non  trovava  poi  di  fatto  come 
di  ragione  alcuna  differenza  pratica  e  sostanziale  dal  momento  in 
cui  tutti  i  beni  appartenenti  per  qualunque  modo  e  forma  cosi   al 
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patrimonio  come  al  demanio  dello  Stato  potevano  alienarsi,  salvo  del 
resto,  il  che  poco  importa  —  le  forme  e  i  modi  con  i  quali  do- 
vea  attuarsi  T  alienazione. 

Ritracciando  le  redazioni  dei  diversi  progetti  dell'  art.  537. 
(C.  N.)  si  in  quelli  proposti  dal  Cambacerès,  che  neir  ultimo  di- 
scusso al  Consiglio  di  Stato  si  vede  chiaro  come- al  tempo  istesso 
in  cui  i  legislatori  del  Codice  attuavano  il  pensiero  della  separa- 
zione dei  dominii  non  andavano  poi  sino  all'  ultima  e  vera  conse- 
guenza, cioè  a  quella  di  sottrarre  allo  stato  un  ordine  di  beni  che 
non  erano  più  suoi,  da  ciò  che  per  una  funzione  speciale  privileg- 
giata,  invariabile,  appartenevano  all'  uso  di  tutti. 

Lo  stato  non  dovea  avere  su  questi  beni,  comuni  nelF  uso,  al- 
tro diritto  0  altra  ingerenza  se  non  di  vegliare  alla  conservazione 
ed  allo  sviluppo  di  essi;  un  diritto  di  tutela,  maggiore  se  vuoisi  di 
quella  che  si  racchiude  nel  potere  civile  sulla  proprietà  privata,  per 
ciò  stesso  che  l'integro  durare  dei  beni  della  nazione  si  riannoda, 
più  che  all'interesse  individuale  e  sìngolo,  all'universale;  ma  dal 
momento  in  cui  questo  diritto  di  tutela  avrebbe  potuto  fraintendersi  o 
mutarsi  coi  veri  e  gli  assoluti  diritti  di  una  proprietà  nell'attua- 
zione potestativa  della  quale  rientra  la  facoltà  di  disporre,  si  ca- 
deva in  un'  assurda  contraddizione  che  non  si  sa  come  giustificare. 
—  Io  comprendo  tutto  ciò  che  si  potrà  pensare  per  togliere  dal- 
l' aperta  antinomia  il  sistema  della  disposizione  del  Codice  Fran- 
cese. E  tutto  si  è  detto  :  allo  Stato  come  all'  ente  che  racchiude  il 
sommo  potere  non  si  può  negare  o  rimproverare  l'esercizio  d'alcun 
diritto;  nelle  sue  facoltà  indiminuite  e  sovrane  ricade. anche  quella 
di  mutare  un  sistema  di  cose  di  accrescerlo  o  variarlo  in  altro  modo. 
Chi  dee  farsi,  p.  e,  giudice  della  utilità  di  una  strada  o  della  sua 
inutiUtà  perchè  si  crei  nel  primo  o  si  sopprima  nell'altro?  Chi  può 
dire  se  le  acque  di  una  riviera,  invece  di  conservarsi  al  trasporto 
di  legname,  all'  uso  della  navigazione,  riesca  più  utile  che  si  ab- 
biano alla  irrigazione  ed  al  godimento  dei  privati  concessionarii  ?  — 
Se  lo  Stato  interviene  a  moderare,  a  governare  1'  azione  del  domi- 
nio individuale,  nello  interesse  e  nel  fine  di  custodire  in  modo  or- 
dinato ed  eguale  la  proprietà  di  opuno,  a  fortiori  gli  si  compete 
il  diritto  di  una  tutela  assoluta,  illimitata  su  di  ciò  che  non  ha>un 
dominio  esclusivo  o  particolare  come  sono  i  beni  che  appartengono 
al  corpo  della  nazione. 

Ma  questi  e  simili  ragionari,  per  quanto  possano  apparente- 
mente sedurre  non  hanno  poi  in  fondo  alcuna  reale  e  seria  consi- 
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staiza.  La  intelligenza,  anzi,  è  sempre  11,  da  che  si  vuol  confon- 
dere nel  potere  sovrano  e  direttivo  dello  Stato  un  diritto  di  ben'al- 
tra  natura  qual  è  il  diritto  di  proprietà.  —  Questo  potere  sarà  mas- 
simo in  ordine  ai  beni  della  nazione,  ma  come  esso  non  ha  in  ge- 
nerale alcuna  cosa  che  può  uguagliarlo,  o  molto  meno  confonderlo 
col  dominio  civile  risguardante  la  proprietà  privata ,  cosi  del  pari 
non  può  avere  nulla  di  comune  col  dominio  della  nazione  sui  beni 
che  ne  coinpongono  il  patrinK)nio.  — 

Lo  stato  ha  in  una  parola  ramminìstrazione  universale  di  tutto 
«  di  tutti.  Adempiendo  a  questo  suo  diritto  e  dovere  di  ammini- 
strare collettivamente  gV  interessi  individuali  dirige  e  tempera  IV 
zione  e  i  diritti  di  opuno  neir  interesse  e  nel  rispetto  degli  altri, 
ma  come  raoiministratore  non  ha  diritto  di  proprietà  su   ciò  che 
amministra,  cosi  non  ne  ha  lo  Stato  verso  i  demanìi  privati  o  pub- 
blici che  ricorrono  in  queir  unico  suo  potere  tutelare  o  di  polizia. 
Se  questa  dualità  e  le  sue  conseguenze  non  militassero  in  tutto  il 
rigor  loro  a  che  condurebbe  la  distinzione  dei  beni  patrimoniali  e 
dei  beni  nazionali  ?  —  Bisogna  esser  logici.  Dal  momento  in  cui 
il  nuovo  diritto  Francese  inaugurava  la  completa  separazione  dei 
due   demanìi    la   conseguenza  dovea  essere  altrettanto    manifesta 
che  irrecusabile.  —  Il  dominio  nazionale  ricostituito   nella  sua  pie- 
nezza, nella  sua  funzione  non  avea  più  niente  di  comune  col  do- 
minio dello  Stato  o  coUpatrìmonio  -della  corona. 

La  legge  del  1.  novembre  1790,  avea  già  bandite  le  secolari 
costituzioni  del  medio  evo,  che  nelle  attribuzioni  regali  e  signorili 
ponevano  indistinto  il  diritto  di  proprietà  sia  delle  cose  che  spet- 
tassero air  uso  comune,  che  dei  beni  particolari  del  Principe  e  dello 
Stalo.  —  Or  se  cosa  ha  d' importante  e  di  serio  la  inaugurata  di- 
visione, gli  è  appunto  che  nella  creazione  dei  due  domini  Y  uno 
viene  a  rimanere  perfettamente  libero  e  indipendente  dall'  altro.  — 
Lo  Stato  come  essere  capace  de' diritti  e  de' doveri,  capace  di 
acquistare  giuridicamente  dei  beni  suoi  conserva  il  dominiumjuris 
dei  suoi  beni  patrimoniali  i  quali  esso  può,  salvo  le  forme  e  i  modi 
prescritti  dalle  leggi,  alienare  come  qualunque  altro  individuo  o  ente 
giuridico  dispone  delle  sue  proprietà. 

Ma  nel  medesimo  modo  gli  è  poi  impossibile  comprendere  come 
in  ciò  che  riguarda  alla  capacità  di  alienare  sparisca  la  distinzione 
originaria  dei  due  demanii,  e  lo  Slato  possa  alienare  egualmente  i 
beni  suoi  particolari  e  quelli  di  uso  pubblico.  Quest'  assunto  diviene 
una  vera  antimonla  del  punto  di  vista  giuridico,  che  era  in  potere 
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del  legislatore  evitare  non  demarcando  la  costituzione  di  un  de- 
manio nazionale  diverso  del  patrinooniale;  ma  dal  momento  in  cai 
ciò  non  fu  fatto  si  dovea  essere  più  logici  nel  tracciare  le  eonse^ 
guedze.  Le  quali  in  ulteriori  termini  menavano  al  pronunziato  defla 
inalienabilità  dei  beni  nazionali  che  il  Codice  Italiano  ha  sol^uie- 
mente  bandito  all'  art  430. 

Noi  non  e'  impegniamo  del  resto  a  rispondere  ai  sostenitori 
della  fusione  dei  due  demanii.  Le  loro  dottrine  sono  un  eco  fedele 
delle  teoriche  del  medio  evo  e  come  le  altre  di  simile  scuola  ven- 
nero dimenticate,  completamente.  Infatti  dopo  la  legge  fondamen- 
tale del  1790  potea  solo  esser  questione  di  risolvere  più  equamente 
le  conseguenze  giuridiche  della  maugurata  separazione,  ma  certo 
non  trattavasi  più  di  propugnare,  se  si  dovesse  o  pur  no  accogliere 
il  principio  stesso  della  separazione:  uno  dei  primi  e  più  sapienti 
Editti  deir  Assemblea  legislativa  ne  avea  già  sanzionato  il  domma 
che  tosto  diventò  comune  a  quasi  tutta  la  legislazione  dell'Europa. 

10  diceva  era  caso,  anziché  altro,  di  misurare  le  conseguenze 
di  una  legge  che  già  avea  per  massima  sancito  la'  diversa  costitu- 
zione dei  due  demanii  il  patrimoniale  od  il  pubblico.  E  niente 
era  di  più  facile  altronde  che  riescire  coerenti  e  logici  in  questo 
esame.  Che  cosa  era  infatti  il  dominio  pubblico  che  si  venia  ad  inau- 
gurare? Quale  la  speciale  destinazione  dei  suoi  beni  ? 

11  dominio  nazionale  o  pubblico  che  si  voglia  dire  è  IMnsieme 
di  quei  beni  che  servir  debbono  air  uso,  ai  bisogni  singolari  o  co- 
muni della  nazione.  Per  V  attuazione  costante  di  quest'  uso  che  può 
essere  a  sua  volta  o  utile  o  necessario  è  mestieri  che  quei  dati 
beni  che  ne  formano  il  demanio  durino  nelle  loro  specie  finché  dura 
la  ragione  o  il  fatto  medesimo  dell'  uso  che  ne  é  la  espressione. 

Da  ciò  segue  :  1.  che  questi  beni  spettanti  all'uso  di  tutti  non 
sono  nella  proprietà  o  nel  dominio  di  alcuno  perché  la  proprietà 
od  il  dominio  che  altri  potrebbe  acquistare  ferirebbe  la  universa- 
lità e  la  libertà  dell'  uso  a  cui  son  sacri.  Tutto  il  corpo  della  na- 
zione ha  il  diritto  dell'  uso  o  individuaknente  o  collettivamente,  ma 
la  proprietà  non  può  né  dee  risolversi  in  chicchessia  fosse  anche  lo 
Stato  ;  appunto  perché  l' idea  di  proprietà  sarebbe  difetto  esclusivo 
della  libertà  ed  universalità  dell'  uso  ed  alienerebbe  la  costante  ed 
uniforme  destinazione  dei  singoli  beni;  2.  che  questi  beni,  sia  che 
appartengano  in  ragione  della  loro  maggiore  o  minore  importanza 
al  demanio  nazionale  dello  stato  della  Provincia,  o  del  Comune,  non 
essendo  in  proprietà  dell'  individuo  ente,  ma  nell'  uso  di  tutti  sfug- 
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gooo  perciò  medesimo  alla  possibilità  giuridica  della  alienazione  e 
restano  immobilizzati  nella  speciale  funzione  a  cui  s' indissero,  a 
misura  che  persiste  il  fatto  o  la  necessità  della  destinazione  loro 
originaria.  ;  ' 

In  altri  termini  non  si  può  comprendere  la  possibilità  della 
alienazione  dal  momento  in  cui  i  beni  che  formano  il  patrimonio 
nazionale  non  sono  nel  dominio  di  un  ente  che  li  venga  a  possedere 
col  diritto  della  proprietà  —  3.  La  possibilità  economica  della  alie* 
nazione  non  si  concilia  al  concetto  da  cui  si  parte  e  nel  quale  si 
giustifica  la  funzione  che  adempiono  i  beni  di  demanio  pubblico. 
L'  alienazione,  la  trasformazione  il  commercium  si  comprendono 
por  quelli  che  costituiscono  il  patrimonio  dello  Stato,  perchè  come 
è  (acile  il  vedere  i  beni  particolari  che  lo  Stato  acquista  o  che  ad 
esso  pervengono  non  hanno  alcuna  ragione  che  li  allontani  dal  de- 
stino universale  e  perpetuo  della  proprietà.  —  Che  interesse  avrebbe 
difatti  k)  Stato  a  conservare  in  quella  data  natura  in  cui  li  potè 
acquistare  per  successione  irregolare,  per  confisca,  o  per  altro  titolo 
i  suoi  beni  patrimoniali  ?  Così  essi  giovano  allo  Stato  come  al  pri- 
vato giova  la  sua  proprietà,  per  raccoglierne  i  frutti  naturali  o  ci- 
vili che  lo  Stato  al  pari  d'ogni  altro  impiega  a  soddisfacimento  dei 
pubblici  bisogni.  Niente  avrei  quindi  di  più  facile  che  si  offra  allo 
Stato  r  interesse  di  alienare  o  permutare  parte  de'  suoi  beni.  Né 
egli  dee  reputarsi  in  questo  caso  impedito  dal  farlo  per  ninna  con- 
dizione speciale  ed  economica  dei  beni  suoi  i   quali  in  fondo  non 
hanno  altro  scopo  che  di  servire  ai  suoi  certi  e  naturali  interessi. 
Laonde  salvo  i  modi  particolari  con  cui  gli  enti  che  hanno  il  go- 
dimento del  diritto  privato,  ma  con  r  esercizio,  possono  alienare  e 
fare  atto  di  dominio  della  loro  particolare  proprietà ,  lo  stato  non 
sarà  limitato  da  alcuna  legge  a  potere  alienare ,  permutare,  ipote- 
care il  suo  patrimonio  in  tutto  od  in  parte.  Poiché  uno  è  sempce 
il  concetto  che  i  beni  patrimoniali  non  servono  nelle  specie  sibbene 
nel  genere.  — 

Ha  il  contrario  è  dei  beni  che  sono  destinali  al  servizio  o  al- 
r  oso  pubWico  :  questi  costituir  debbono  economicamente  e  giuri- 
dicamente una  eccezione  alla  proprietà.  Le  strade  p:  e:  i  fiumi  ed 
i  torrenti,  i  lidi  del  inare  sono  beni  sottratti  alla  loro  universale  e 
comune  destinazione.  Allorché  di  un  tratto  di  terreno  se  ne  fa  una 
strada,  ecco  si  toglie  al  suo  naturale  destino  eh'  è  la  produttività. 
E  se  vi  ha  ragione  Qhe  possa  giuridicamenle  consigliare  e  render 
leggittiroa  quella  speciale  funzione,  questa  medesima  ragione  è  al- 
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tresl  eguale  per  la  continuità  della  sua  durata.  Finché  quel  ter- 
reno sarà  una  strada,  o  altrimenti  finché  una  irrecusabile  necessità 
od  utilità  sociale  consiglierà  che  lo  sia  è  da  ciò  stesso  esclusa  la 
possibiUtà,  la  convenienza  della  sua  alienazione.  Che  dire  infatti  se 
una  vist  devoluta  air  uso  dei  ti*ansitanti  si  potesse  alienare  e  si 
alienasse  veramente  ? 

Perciò  stesso  si  verrebbe  a  cancellare  la  sua  particolare  de- 
stinazione. —  n  medesimo  va  detto  delle  acque  di  un  fiume,  o  di 
un  torrente  che  serva  nell'  integrità  e  nella  massa  della  sua  cor- 
rente alla  navigazione  ed  al  trasporto  del  legname  ove  si  distri- 
buiscano le  sue  acque  a  privati  concessionari.  È  evidente*  adunque 
che  r  alienazione,  tornando  inconciliabile,  anche  con  la  speciale  fun- 
zione a  cui  si  consacra  la  proprietà  che  giova  all'  uso  comune,  non 
può  costituirsi  come  una  condizione  naturale  di  essa.  —  Questo  cri- 
terio si  vede  formulato  nella  disposizione  del  Codice  civ  :  italiano , 
che  presi  ad  esame.  Se  i  beni  patrimoniali  dello  Stato,  delle  Pro- 
vincie, de*  comuni  niente  hanno  di  particolare  che  li  renda  inaliena- 
bili per  natura,  il  contrario  è  degli  altri  spettanti  alla  nazione:  pei 
quali  invece  la  inalienabilità  è  inerente  al  loro  durare,  è  come  a 
dire  la  condizione  delF  essere  loro.  Ma  F  inalienabilità  naturale  e 
sostanziale  di  questi  beni  non  è  mai  in  fondo  T  inalienabilità  asso- 
luta; poiché  qualunque  fosse  T  apprezzamento  che  si  potesse  dare 
a  questo  concetto,  esso  al  resto  non  avrebbe  avuto  valore  se  scritto 
tra  una  delle  regole  del  Codice  che  non  racchiude  disposizione  di 
un  ordine  assoluto  ed  incancellabile  (1.)  Quel  che  si  oflfre  invece 
di  evidente  convenienza  é  la  disposizione  come  si  vede  dettata  Del- 
l'art.  430.  —  Essa  si  limita  ad  affermare  un  concetto  di  ragione 
economica  e  giuridica,  la  naturale  inalienabiUtà,  ma  non  il  divieto 


(1)  Nella  relazione  della  Commissione  del  Senato  Tillustre  PisaneUi  cosi  si 
esprìmeva  intomo  al  prìncipio  delle  inalienabilità,  contenuto  nell*art  439  dd 
progetto  della  Comm.   corrìsp  :  al  430  del  Codice  ; 

e  I  prìncipi  proclamati  ncirart.  394  del  progetto  ministerìale  circa  la 
inalienabilità  assoluta  dei  beni  del  patrimonio  dello  Stato  sono  veri,  né  ^hanoo 
dato  luogo  ad  alcuna  discussione  nel  seno  della  Commissione. 

f  Parve  tuttavia  meno  conveniente  di  dichiarare  nel  Codice  civile  che  i 
beni  del  Demanio  pubblico  non  possono  alienarsi  neppure  in  virtù  di  una  legge, 
perciocché  il  Codice  stesso  non  essendo  che  una  legge  revocabile  come  le  altre 
non  possa  imporre  limiti  al  potere  legislativo. 
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formale,  non  r  assoluta  inalienabilità  che  non  avrebbe  mai   avuto 
una  sanzione  possibile  e  concreta  (1). 

Quanto  alla  naturale  inalienabilità,  essa  oltreché  esprime  una 
condizione  necessaria  ed  inerente  ai  beni  di  cui  gode  la  nazione 
sta  del  pari  in  armonia  ed  a  complemento  del  principio  della  im- 
prescrittibilità che  sta  a  sua  volta  come  un'eccezione  particolare 
di  questi  beni.  —  Tutto  ciò  che  si  pone  al  coverto  delle  prescri- 
zioni si  pone  ugualmente  fuori  la  possibilità  della  alienazione.  La 
imprescrittibilità  di  ciò  che  è  di  natura  alienabile  è  un  ipotesi  per 
quanto  assurda  altrettanto  vana  ed  arbiti*aria. 

Infatti  perciò  stesso  che  la  proprietà  particolare  dello  Stato  è 
essenziaUnente  alienabile,  va  soggetta  alle  prescrizioni  che  i  privati 
possono  acquistarvi  attivamente  o  passivamente  dopo  un  possesso  du- 
raturo e  leggitUmo. 

È  il  contrario  'però  dei  beni  che  appartengono  al  Demanio 
della  nazione.  Essi  sono  imprescrittibili,  sono  eccettuati  da  qual- 
siasi diritto  di  prescrizione,  '  per  quanto  mai  quest'  uso  potesse,  o 
nella  durata  b  nel  modo  riunire  i  caratteri  addomandati  dalla  legge. 
Ma  io  domando,  quaV  è  la  legge  che  può  giustificare  la  loro  im- 
prescrittibilità se  non  quella  della  inalienabilità  che  li  garantisce  ? 
Ciò  solo  che  non  si  può  alienare  si  dice  essere  fuori  di  commercio, 
essere  di  conseguenza  imprescrittibile;  poiché  nessuno  può  acqui- 
stare da  chi  non  ha  facoltà  di  alienare,  come  non  si  può  del  pari 
uè  per  qualità,  né  per  modo  di  possesso  acquistare  dei  beni  che 
per  condizione  giuridica  siano  posti  fuori  commercio. 

Adunque,  se  l' interesse  di  collocare  al  coverto  della  prescri- 
zione la  proprietà  spettante  al  demanio  pubblico  é  nel  Codice  Fran- 
cese come  neir  italiano  ad  evidenza  manifesto  (2),  ciò  solo  basta  a 
dimostrare  anche  da  questo  punto  di  vista  la  necessità  di  acco- 
gliere quel  principio  che  dovea  giuridicamente  condurvi,  la  inalie- 
nabilità. La  dottrina  Francese,  difatti,  non  avea  potuto  dubitare 
che  la  voluta  imprescrittibilità  stesse  in  quanto  la  condizione  della 
inalienabilità  avrebbe  posto  i  beni  nazionali  in  una  ragion  nuova  e 


(1)  Quest'  opinione  ci  pare  più  accettabile  della  dottrina  del  Sig.  Zaccaria 
ehe  rìlieoe  cooie  necessaria  V  assoluta  inalienabilità  per  essere  di  conseguenza 
li  proprietà  esclusa  dal  commercio.  Zacc.  V.  1.  51.  175. 

&)  Art  22^.  God.  Napoleone,  2361.  God.  Albertino  2113.  Cod.  civile 
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di  favore.  «  Il  Demanio  pubblico,  scrivea  Hennequrn,  (L 1.  pag.  117), 
<c  è  inalienàbile  e  perciò  stesso  è  imprescrittibile,  e  tanto  la  ina- 
<c  lienabilìtà  che  la  imprescrittibilità  sono  scritte  nella  destinaziooc 
«  medesima  di  quei  beni  »;  ed  il  Proudhoi\  avea  del  pari  soste- 
nuto la  imprescrittibilità  dei  beni  pubblici  perchè  non  erano  di  lor 
natura  alienabili  come  quelli  di  demanio  privato  (Dom.  de  prop: 
p.  V.  0  817.)  —  Io  non  ripeterò  qui  come,  forse  per  effetto  di  poca 
esattezza  di  redazione  negli  articoli  538.  39.  40.  41  del  Ckxl.  civite 
Francese,  che  non  isfuggi  al  dotto  Toullier  (t  1.  p.  191),  vari  scrit- 
tori non  arrivassero  perfino  a  distinguere  con  proprietà  dai  beni 
particolari  dello  Stato  quelli  del  Demanio  pubblico.  Il  Toullier 
(  n.  30  36  e  38  )  e  Io  stesso  Demante  (  n.  540.  )  confusero,  com'  è 
nolo  gli  uni  e  gli  altri.  Ma  la  poca  e  ninna  chiarezza  di  quegli 
articoli  non  impedi  al  Proudhon ,  di  saper  definire  coi  più  precisi 
contomi  quella  separazione  che  dietro  lui  dovea  Spassare  senza  eoo- 
trasto  e  senz* altri  equivoci  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza. 
Proudhon,  spirito  eminentemente  analitico,  ed  avvaloi*ato  ai  severi 
principi  della  scuola  Comana  seppe  dare  maggior  luce  e  quel  che 
è  più  ordine  alle  mentovate  posizioni  del  suo<C!odice,  che  non  val- 
sero certamente  a  farlo  le  varie  leggi  succedute  in  Francia  dopo 
il  1804  per  ovviare  al  difetto  del  Codice  da  questo  lato.  —  DA 
testo  non  era  dato  alla  dottrina  di  vincere  intero  ciò  che  d'altronde 
era  manifesto  equivoco  e  vizio  delle  leggi  ;  infatti  lo  stesso  Proudhoo 
non  avea  propugnato  con  pari  di  convinzione  la  inalienabilità  quanto 
la  imprescrittibilità  che  riusciva,  a  suo  dire,  evidente  dalla  sanzione 
dell'art.  2226. 

Il  ragionamento  che  impiega  il  Troplong  a  difesa  delle  teorie 
del  Codice  (  Prescription  sur  1'  art.  2226.  S§.  503  e  seg.  )  prova 
chiaro  che  mancò  al  suo  ingegno  il  saper  sostenere  una  disposizione 
di  legge  0  incompleta  o  assurda. 

Troplong  comincia  dallo  stabilire  che  vi  ^no  cose  imprescrit- 
tibili per  se  stesse  ed  altre  in  ragione  della  destinazione  particolare 
che  si  hanno  ed  infine,  per  causa  delle  persone  che  le  possedona^ 
Ma  chi  non  vede  che  se  questa  teoria,  la  quale  non  serve  ndb 
sua  divisione,  quanto  nel  suo  principio,  non  fa  capo  alla  regola 
deir  inalienabihtà  manca  del  suo  fondamento  logico  e  legale?  E 
non  è  già  una  certa  contraddizione  V  affermare  da  una  mana  la 
incommercialità  di  una  classe  di  beni  che  poi  siano  essenzialmente 
posti  in  commercio  perchè  aUenabili  ?  —  Che  vuol  dire  perciò  che 
la  eccezione  della  iiicommerciahtà  abbia  a  spuntare  gratuitamente, 
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di  per  sé  e  giustìflcarsi  intera  pei  beni  che  non  sono  inalienabili  ? 
Alienabile  ergo  prcescriptibile,  era  la  sapiente  e  logica,  l'egola  del 
diritto  Romano,  ed  il  Troplong  si  avvisò,  a  mio  credere,  troppo 
hdlmente  eh'  essa  mentiva  e  che  d' altro  canto  il  legislatore  non 
era  in  obbligo  di  tutto  spiegete  ed,  esaurire.  —  Del  resto,  ben- 
ché il  retto  ragionamento  non  ha  mestieri  d*  alcun  altra  autorità 
che  lo  rincalzi  pure,  io  potrei  a  sostegno  del  mio  assunto  avva- 
knni  di  questa  sentenza  del  Zaccaria  che  nello  esporre:  ladistin- 
Mime  delle  cose  poste  in  commercio  e  fuori  di  commercio 
(V.  i.  §§.  173-  74.  75.)  così  ragiona  :  «  Una  cosa  è  fuori  del  com- 
nercio  allorquando  viene  colpita  in  modo  assoluto  da  inalienabi- 
lità »  ed  altrove  :  «  Le  cose  d' ogni  specie  suscettive  di  proprietà 
SODO  nel  conmaercio  ;  sicché  questa  seconda  categoria  comprende  in 
oaa  volta  le  cose  che  dalla  legge  non  sono  state  punto  dichiarate 
inalienabili  »  —  Il  Zaccaria  intende  la  imprescrittibilità  come 
uifii  conseguenza  necessaria  della  inalienabilità  la  quale ,  in  modo 
assoluto,  può  temporaneamente  o  indefmitivamente  colpire  un  og- 
getto capace  di  venire  in  proprietà  nostra.  Questa  dotta  testimo- 
nianza é  utf  accusa  dello  errore  nel  quale  incoi'se  Y  art.  537  diel 
Cod.  civ.  Francese  che  invece  di  afTermare  quel  principio  il  quale 
dipoi  avrebbe  trovalo  nella  disposizione  dell'  arL  2226,  la  sua  san- 
zione  e  dirò  quasi  il  suo  sviluppo,  ne  stabilì  uno  contrario.  D'onde 
seguì  che  1'  art.  2226  non  avea  come  il  2227  ninna  massima  che 
avrebbe  potuto  leggittimarlo,  salvo  che  come  abbastanza  legittima 
ed  attendibile  non  si  voglia  ritenere  la  riferita  idea  del  Troplong 
di  beni  imprescrittibili  sine  alia  ratione. 

La  legislazione  patria  seppe. fare  emenda  all'errore,  al  vuoto 
che  tanto  più  doveano  senàbrare  irreparabili  in  quantoché  ei*ano  co- 
Bwoi  a  tutti  i  Godici  venuti  dopo  il  Francese;  e  se  intomo  alla 
distinzione  obbiettiva  delle  cose  essa  seguì  l' esempio  delle  altre 
eoditìcazioni,  in  quella  relativa  alla  divisione  del  dominio  evitò  e 
corresse  la  niuna  precisione  della  maggior  parte  de'  Godici  vigenti, 
e  come  principale  distintivo  della  proprietà  spettante  al  Demanio 
ddla  nazione,  la  dichiarava  inalienàbile, 

Tommaso  Traina 
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DELLA  CONTUMACIA  DEL  CREDITORE 
NEL  PROCESSO  DI  FALLIMENTO. 


Non  pretendo  a  dir  cose  nuove,  poiché  non  è  dato  che  a  pochi 
il  far  avanzare  la  scienza  coi  loro  lavori,  ed  i  brevi  noiei  studi,  se 
altro  non  fosse,  mi  vietano  F  accesso  a  tal  nobile  schiera.  Tuttavia 
r  esposizione  ordinata  di  una  teoria  non  può  riuscire  affatto  priva  di 
utilità  e  non  lo  sarà,  io  spero,  nemmeno  nel  caso  presente,  solo  che  si 
consideri  che  sugli  clTetti  della  contumacia  del  creditore  nel  piXH 
cesso  di  fallimento,  il  Codice  di  Commercio  non  ha  una  apposita 
Sezione,  ma  essi  debono  desumersi  dal  complesso  di  tutte  le  dispo- 
sizioni. 

M"  accingo  adunque  alla  soluzione  della  tesi,  e  perchè  la  mag- 
gior chiarezza  sia  raggiunta,  f^rò  una  rassegna  di  tutte  le  fasi  dal 
processo  di  fallimento  e  dirò  quali  siano  gli  effetti  della  ccmtumada 
del  creditore  in  ognuna  di  esse. 

Resi  edotti  della  dichiarazione  del  fallimento  dalle  affissioni 
di  cui  air  art.  550  Cod.  Commerciale  e  dalle  inserzioni  d'un'  estratto 
della  sentenza  nel  giornale  degli  annunzi  giudiziarii,  i  creditori  pos- 
sono immediatamente  insinuare  i  loro  crediti  consegnando  i  titoli 
colla  nòta  relativa  al  Cancelliere  del  Tribunale.  Che  se  non  si  fa- 
cessero a  ciò  solleciti,  il  Cancelliere  con  lettere  ed  inserzioni  li  av- 
visa a  comparire  in  un  dato  termine  eh'  è  di  20  giorni  e  clie  di- 
vien  sempre  maggiore  in  ragione  della  distanza  a  cui  trovasi  il 
creditore  (art.  601).  Dati  questi  avvisi,  e  tre  di  dopo  spirati  pei 
creditori  nel  regno  il  sopradetto  termine  a,  comparire,  si  dà  prin- 
cipio alla  verificazione  dei  crediti  avanti  il  Giudice  delegato.  Il 
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giorno  e  r  ora  in  cui  tale  verifica  seguirà  deve  essere  accennato 
negli  avvisi  per  V  insinuazione,  ed  il  Giudice  Delegato  può  anche 
nacvanoente  con  avvisi  ed  inserzioni  convocare  i  creditori,  dopo 
decorso  il  primo  termine,  ove  lo  creda  opportuno. 

È  chiaro  poi  che  se  il  creditore  non  è  comparso  nel  termine 
fissatogli  per  la  insinuazione,  può  tuttavia  presentarsi  anche  nel  giorno 
stabilito  pella  verificazione  del  credito  ed  in  tal  giorno  documen* 
tare  la  sua  domanda  e  chiedere  che  il  suo  credito  sia  verificato. 
Ha  se  il  creditore  lascia  trascorrere  questo  termine ,  quale  pregiu- 
dizio gli  deriverà  da  questa  sua  negligenza  ?  La  mancanza  di  com- 
parizione non  ha  altro  effetto  che  di  escludere  il  creditore  moroso 
dalle  ripartizioni  che  debbono  farsi  della  sostanza  del' fallito.  È  però 
oflerto  al  creditore  un  modo,  di  riparare  a  questo  pregiudizio  e  sta 
nel  diritto  che  gli  concede  di  fare  opposizione,  purché  ne  paghi  le 
spese. 

D  creditore  cioè  presenterà  la  sua  domanda  al  Giudice  dele- 
gato, gli  dichiarerà  di  opporsi  che  da  quel  punto  in  poi  le  distri- 
bozioni  si  effettuino  senza  che  egli  ne  venga  chiamato  a  parte,  ed 
io  fine  domanderà  la  liquidazione  del  proprio  credito.  Se  tale  cre- 
dito non  viene  impugnato,  basterà  eh'  ei  lo  confermi  perchè  Io  si 
abbia  a  comprendere  nelle  successive  ripartizioni;  ben  inteso  che 
egli  non  potrebbe  mai  impugnare  alcuno  degli  atti  già  corsi  prima 
ddla  sua  comparsa,  né  pretendere  cosa  alcuna  sulle  ripartizioni  già 
eominciate,  le  'quali  rispetto  a  lui  si  considerano  irrevocabili,  quan- 
tunque non  si  fosse  ignorato  il  suo  credito. 

La  facoltà  però  conceduta  ai  creditori  contumaci  di  interporre 
opposizione  non  mette  verun  ostaQplo  alla  stipulazione  del  concor- 
dato. ÀI  concordato  non  ponno  intervenire  che  i  creditori  i  cui  cre- 
diti furono  ammessi  ;  tuttavia  quel  creditore  che  air  epoca  del  con- 
cordalo non  era  comparso,  se  ottiene  che  il  suo  credito  sia  ricono- 
sciuto negli  otto  giorni  susseguenti  ad  esso  è  ammesso  a  farvi  op- 
posizione. Che  se  egli  non  si  vale  di  questa^  facoltà,  d*  altronde  pe- 
ricolosa e  di  difficile  attuazione  atteso  i  gravi  motivi  che  devono 
giustificare  Topposizione,  eppure  continua  a  tenersi  contumace ,  il 
concordato  una  volta  omologato  resta  per  lui  obbligatorio,  sia  o  no 
portato  in  bilancio,  ed  a  ragione.  Infatti  dacché  il  fallito  offre  ai 
obitori  non  comparsi  di  effettuare  il  concordato  in  proporzione  di 
quanto  si  giudicò  essere  ad  essi  dovuto,  ogni  loro  procedura  in 
e(mfronto  di  lui  sarebbe  priva  di  fondamento. 

Fallito  il  concordato  i  creditori  sono  in  istato  di  unione  e  da 


Digitized  by 


Google 


-  188  - 
differenza  del  concordato  alla  cui  validità  basta  il  voto  dei  presemi, 
ed  alla  cui  ammissione  possono  intervenire  le  sole  persone  i  credili 
delle  quali  sono  già  liquidati,  Tunione  invece  trae  seco  l'effetto  di 
investire  i  Sindaci  del  diritto  di  amministrazione  per  V  interesse  non 
solo  dei  creditori  verificati,  ma  di  quelli  altresì  che  ponno  insinuarsi 
fino  air  ultima  distribuzione.  A.  guarentire  poi  questo  diritto  dei 
creditori  da  insinuarsi  ,  pare  nou  debba  neppure  esser  lecito, 
prima  di  unirsi  o  durante  T  unione,  ai  creditori,  che  non  vol- 
lero 0  non  poterono  stipulare  un  concordato  coK fallito,  coavenire 
dappoi  con  lui  e  restituirgli  r  amministrazione  dei  suoi  beni.  Op- 
pure se  questo  sembra  troppo  severo,  potrà  il  Tribunale ,  dietro 
r  accordo  dei  creditori  riconosciuti ,  approvare  il  convegno  stipa- 
lato  dair  unione  col  fallito,  ma  dovrà  a  favore  dei  creditori  inco^ 
gniti,  che  fossero  mai  per  insinuarsi,  usare  la  cautela  di  esigere 
per  essi  una  cauzione  determinandone  la  quantità  e  la  durata. 

Riassumendo,  adunque,  vedemmo  come  non  produca  decadenza 
e  la  perdita  delle  proprie  ragioni  per  nessun  creditore  il  non  esser 
comparso  nel  termine  fissato  per  Tinsinuazione  e  nenameno  la  man- 
cata comparizione  alla  verificazione  dei  crediti  (1).  La  contumacia 
però  fa  decadere  il  creditore  dal  Diritto  di  prender  parte  alle  de- 
liberazioni del  concordato  ed  alle  ripartizioni  che  nel  corso  ddla 
procedura  si  facessero  tra  i  creditori. 

Del  resto  il  fallito  che  ottenne  un  concordato  non  potrà  mai 
impugnare  i  crediti  da  lui  stesso  inseriti  nel  bilancio  sebbene,  cbi 
li  professa  sia^i  tenuto  contumace  e  non  abbiali  fatti  liquidare,  per- 
chè la  liquidazione  non  è  dalla  legge  stabilita  in  favore  suo,  ma 
a  vantaggio  degli  altri  creditori.  Invano  egli  allegherebbe,  che 
siccome  il  processo  verbale  della  verificazione  e  conferma  fu 
base  alle  loro  proposte,  e  gli  obbhghi  da  lui  assunti  furono  un  ri- 
sultato del  confronto  fra  i  debiti  liquidati  e  Finterò  asse  attivo, 
debbasi  presumere  che  chi  si  presenta  posteriormente  non  sia  vero 
creditore.  Questi  argomenti  non  sarebbero  eOìcaci  poiché  un  fallito 
non  può  ignorare  che  cosa  egli  deve. 

Ma  se  l'equità  vuole  che  non  sia  deteriorata  la  condizione  del 
creditore  perchè  ei  si  tenne  contumace  durante  il  processo  di  falli- 


ci) Vedi  le  sentenze  della  Corte  d'Appello  di  Torino  24  Marzo  187t  C. 
Gallori  e  Levi  (Giurìsprudenza  Vili.  324)  e  Genova  2  M^rzo  1866  Razeto,  e 
Pallarossa  (Gazzella  dei  Trib.  XVIII  427). 
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mento,  do»  è  però  conveniente  che  chiuso  il  processo  gli  siano  ser- 
bati maggiori  diritti  che  agli  altri  creditori  comparsi.  Non  è  perciò  a 
mio  parere  lodevole  la  disposizione  della  Procedura  di  Componi- 
mento Austrìaco  che  il  creditore  che  non  si  insinuò  conservi  inlatti 
i  propri  diritti  e  possa,  un  giorno  citare  il  fallito  per  tutto  Y  im- 
porto del  suo  credito.  Ciò  infatti  rendeva  molte  volte  difficili  i  com- 
ponimenti appunto  pei  pericolo  che  sovrastava  sempre  come  spada 
di  Damocle  al  fallilo  di  vedersi  da  un  momento  air  altro,  appena 
soddisbtli  gh  impegni  assuntisi  col  componimento,  assalito  dai  cre- 
ditori non  insinuati  :  e  per  T  attrattiva  inoltre  che  potevano  avere 
i  creditori  di  serbarsi  colla  contumacia  integre  le  proprie  azioni. 
Varie  sono  le  cause  che  ponno  aver  dato  hiogo  alla  contumacia  del 
creditore,  e  prima  la  fiducia  deir  operato  dei  suoi  compagni  di  sven- 
tura, alle  deliberazioni  dei  quali  intende  associarsi  ;  qualunque  però 
possa  essere  il  ihotivo  non  puossi  mai  dedurne  la  assoluta  deca- 
denza e  la  perdita  delle  ragioni  di  credito. 

Vedemmo  da  ultimo  come,  reso  necessario  lo  stato  d' unione 
anche  in  esso  trovi  guarentigia  sicura  il  diritto  del  creditore  con- 
tumace poiché,  Sindaci  defluitivi  assumono  V  amministrazione  nello 
interesse  dei  comparsi  o  dei  non  comparsi ,  poiché  fino  all'  ultima 
distribuzione  é  a  tutti  serbato  il  diritto  di  insinuarsi. 

E  però  non  possiamo  negare  T  equità  e  la  convenienza  delle 
disposizioni  del  Codice  di  Commercio  riguardo  alla  contumacia 
del  creditore  nel  processo  di  fallimento  e  solo  é  a  lamentarsi  che 
non  si  trovino  raccolte  in  apposite  Sezioni,  ma  si  debbano  cercare 
qua  e  là  e  spesso  ancora  arguire  dall'intero  sistema  del  Codice. 

Verona  Marzo  1873, 


Emanuele  Cuzzbbi 
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NUOVI  STUDI 
SULLA  STORIA  DEL  DIRITTO  ROMANO 


Trattato  storico  della  procedura  civile  Romana  dell'  avvocato 

Giuseppe  Gugino  Palermo,  Luigi  Pedone  Lauriel  editore 

1873  {Pag.  i.  ix,  1.  366). 
JDer  Bòmische  Civilproeess   zur  Zeit  der    Legisactionen  von 

0.  Karlowa  ord.  Professor  des  róm.  Rechts  an  der    Univ. 

Heidelberg.  Berlin,  Weidmannsche  Buchhandl.  1872  (Pag.  i. 

vili.  1.  396). 
Die  Aktionen  des  róm.  Privatrechts  von  Ernst  Immanuel  Bekker 

Professor  zu   Greifswald.  Ester  Band.  lus  civile.  Berlin, 

Verlag  von  Frane  Wahlen.  1871.  (Pag,  i.  xiii.  1.  401.) 


I. 

Nel  riprendere,  dopo  lunga  ed  involontaria  interruzione,  le  mie 
riviste  critiche  delle  più  recenti  pubblicazioni  intorno  alla  storia  del 
diritto  Romano  mi  gode  l'animo  di  potermi  occupare  insieme  ad 
opere  tedesche,  del  lavoro,  già  annunziato  in  questo  stesso  peria- 
dico, di  un  Italiano.  Una  tale  fortuna  non  ci  tocca  cosi  di  frequente, 
mentre  a  mala  pena  possiamo  tener  dietro  alle  numerose  pubbli- 
cazioni che  in  quel  campo  veggono  la  luce  opi  anno  al  di  là 
delle  Alpi. 
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Ho  avuto  più  volte  occasione  di  notare  come  nulla  sia  cosi 
atto  ad  aprirci  la  intelligenza  delle  fonti  del  diritto  Romano  quanto 
lo  svolgimento  storico  della  procedura  civile;  e  fu  quindi  lodevolis- 
sima  r  intenzione  che  spinse  Tavv.  Gugino  ad  offrire  alla  gioventù 
studiosa,  che  non  può  ricorrere  ai  lavori  germanici ,  un  riassunto 
delle  dotte  ricerche  sopra  quello  spinoso  argomento. 

Il  riassunto,  lo  dico  fin  d'  ora,  lascia  ben  poco  a  desiderare 
quanto  ad  ordinamento  della  materia,  ad  accuratezza  di  compila- 
zione, a  conoscei^a  della  relativa  letteratura  :  il  che  è  già  molto 
per  un  lavoro  destinato  principalmente  ai  giovani.  Non  è  poi  da 
tacersi  come  massime  neir  introduzione  si  riveli  quel  sacro  entu- 
siasmo per  la  scienza  e  per  l'avvenire  del  proprio  paese,  senza -del 
quale  gli  studi  impaludano  o  vengono  sfruttati  in  un  basso  inte- 
resse personale.  Il  Gugino  rimase  preso,  e  non  a  torto,  di  ammira- 
zione per  la  vita  scientifica  in  Germania  e  vorrebbe  comunicare 
r  entusiasnu)  suo  ai  giovani  giuristi  italiani  :  del  che  è  inutile  ch'io 
Io  lodi.  Però  —  e  qui  cominciano  le  mie  critiche  —  nulla  mi  sem- 
bra tanto  pericoloso  a  questo  riguardo,  neir  interesse  stesso  del  fine 
che  noi  tutti  volgarizzatori  della  scienza  germanica  ci  proponiamo, 
quanto  le  esagerazioni  :  ed  in  questo  difetto  è  caduto ,  mi  duole  il 
dirlo,  Tavv.  Gugino.  Ciò  vediamo  agevolmente  accadere  ai  nostri 
giovani,  i  quali  si  recano  al  di  là  delle  Alpi  senza  conoscere  prima 
esattamente  ciò  che  si  è  fatto  e  si  fa  tuttodì  al  di  qua  per  Io  stu- 
dio della  giurisprudenza.  Egli  scrive  a  pag.  vi,  vii  della  introdu- 
zione «  Fin  oggi  dalla  maggior  parte  della  gioventù  e  forse  dagli 
insegnanti  ancora  si  è  ritenuto  e  si  ritiene  che  una  leggera  co- 
noscenza del  diritto  Romano  basti  a  completare  il  corso  degli  studi 
universitarii.  —  II  diritto  Romano  si  apprende  come  un  di  più  ; 
poche  definizioni;  pochi  principii,  pochissime  conseguenze  sono  ba- 
stevoli  :  tutto  il  resto  sarebbe  tempo  rubato  a  studi  più  severi.  — 
Con  queste  condizioni  di  studi  ognun  vede  quanto  necessario  sia 
un  compimento  d' indirizzo  per  mettere  nel  giusto  cammino  la  gio- 
ventù e  indurla  una  volta  nella  convinzione  che  fa  d'  uopo  atten- 
dere al  diritto  Romano  come  a  fondamento  di  tutte  le  discipline 
giuridiche,  aprirìe  il  campo  alle  ricerche  storiche  e  andar  costruendo 
su  questo  Tedifizio  giuridico  dai  tempi  piii  antichi  giù  giù  fino  a 
noi  ».  Domando  %  chi  ben  conosce  il  movimento  scientifico  nelle 
nostre  Università,  se  questo  non  sia  uno  sfoildare  porle  già  aperte 
da  lungo  tempo.  Se  T  insegnamento  del  diritto  Romano  si  trovi 
anche  ora  in  Sicilia  nelle  tristi    condizioni  descritteci    dall' A.  non 
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so:  certo  è  che  sul  contineiUe  i  docenti  di  diritto  Romano  sono 
profondamente  convinti  di  quelle  sante  verità  e  le  mettono  in  pra- 
tica tuttodì  sia  nei  loro  libri,  sia  sulla  cattedra  :  di  certo  è  che  la 
gioventù  pi*ende  già  molto  interesse  al  diritto  Romano  e  alla  storia 
del  diritto,  come  lo  provano  Y  affluenza  a  corsi  non  obbligatorìi  sa 
quelle  discipline,  ed  eccellenti  dissertazioni  dottorali ,  che  tutti  gli 
anni  vengono  presentate  alle  nostre  facoltà  ed  in  parte  pubblicate. 
I^on  voglio  dire  con  questo  che  non  vi  sia  ancora  molto,  moltis- 
simo da  fare:  ma  un  Italiano  ha  il  dovere  di  conoscere  i  nomi  di 
insegnanti  come  Conticini,  Del  Rosso,  Doveri,  Alibrandi,  Barìnetti, 
Bellavite,  Polignani,  De  Crescenzio,  Ceneri,  Scbupfer ,  Serafini  (e 
non  faccio  che  ranpmentare  i  più  noli),  come  ha  il  dovere  di  non 
tacere  i  progressi  che  si  vanno  facendo  ogni  giorno  su  quella  via. 
E  giacché  siamo  su  questo  tasto,  mi  permetta  Y  aw.  Cugino  di 
domandargli  perchè  egli  non  faccia  mai  cenno  nelle  sue  note  di 
Buonamici  sulle  legis  actiones  ?  Non  basta  che  egli  abbia  ricor- 
dato e  citato  spesso  G.  B.  Vico  (1):  i  nostri  si^ritti  più  recenti 
suir  argomento  non  potevano  essei*e  trascurali  senza  correre  almeno 
il  pericolo  di  far  credere  agli  stranieri,  che  disprezziamo  U  roba 
nostra,  per  tener  conto  di  ogni  ciarpa  che  ci  venga  di  fuori. 

Il  trattato  è  diviso  in  quattro  parti.  Abbraccia  la  prìnoa  la 
storia  della  iuris  dictio,  dei  giudici,  dei  giudizi,  la  toorìa  della 
competenza  del  foro,  e  ci6  che  al  luogo  ed  al  tempo  dei  giudizi 
si  riferisce.  La  seconda  svolge  il  primo  studio  del  processo  civile 
(in  iure)  e  con  esso  la  storia  delle  legis  adiones,  delle  formtd€e, 
ùéìt extraordinaria  cognitio.  La  terza  si  occupa  del  secondo  sta- 
dio del  processo  (in  iudicio)  :  la  quarta  infine  della  esecuzione, 
degli  interdetti,  delle  stipulazioni  pretorie,  delle  missianes  in  bona, 
della  in  integrum  restitutio.  Nessuno  pretenderà  certo  che  io  rias- 
suma qui  anche  in  brevi  tratti  il  contenuto  di  quelle  quattro  parti  ; 


(1)  A  Vico  dedica  il  Gugino  un  capitolo  speciale  pag.  102-106  t  G.  B, 
Vico  e  la  romana  giurisprudenza  in  rapporto  alla  procedura  in  generale  >. 
Secondo  me  egli  avrebbe  fallo  meglio  a  sopprimere  e  capitolo  e  citazioni. 
L^idolalria,  che  per  1*  illustre  uomo  si  ha  in  Italia  e  nelle  provincie  merìdio- 
jiali  specialmente,  é  T  opposto  di  quello  spirilo  critico  e  ^  quel  metodo  scìcii- 
tifico  che  TA.  si  é  propq^to  di  seguire.  Ammiriamp  pure  e  Vico  e  Montes- 
quieu e  Gibbon  e  quanto  essi  fecero  peMoro  tempi:  ma  non  vogliamo  avvilup- 
pare di  nuovo  nelle  loro  fascie  la  scienza  storica  già  falla  adulta  a' nostri 
giorni  ! 
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basterà  V  osservare  eh*  esso  si  riduce  ad  una  abile  compilazione  dei 
noti  lavori  di  Keller,  Rudorflf  e  Bethraann-Hollweg.  Di  che  non 
iiKendianu)  tare  un  rinaprovero  all' A.,  essendo  stato  ^esto,  com'egli 
stesso  ci  (a  sap^e,  il  suo  scopo  principale.  Suir  opportunità  dello 
scopo  tutt'  al  più  potrebbe  farsi  questione  :  se  cioè  non  sarebbe 
stato  miglior  partito  il  presentare  alla  gioventù  italiana  un  lavoro 
critico  sopra  un  punto  speciale  della  storia  del  diritto  o  della  pror 
cedura,  onde  n)ostrarle  in  azione  quel  metodo,  che  r  A.  si  limita 
ad  encomiare  neir  introduzione  senza  dame  nel  libro  stesso  se  non 
risultati  di.  seconda  mano. 

Essendomi  proposto  di  discutere  in  queste  riviste  solo  ricerche 
originali  e  nuove  vedute  sulla  storia  del  diritto  Romano ,  poco  mi 
resta  da  dire  sul  libro  del  Gugino.  Pochissime  infatti  abbiamo  in- 
contrate e  di  quelle  e  di  queste,  e  per  la  maggior  parte  poco  ben 
definite  e  inesatte.  Ne  reco  subito  innanzi  qualche  prova.  —  Nella 
nota  2'*'  a  pag.  11  egli  tocca  la  questione  della  provocazione  nei 
processi  crìmmali  sotto  i  Re  e  sembra  mettere  innanzi  un'opinione 
sua  propria  sul  celebre  processo  dell'  Horatius,  contro  l' idea  che 
T.  Mommsen  emette  nella  sua  storia  di  Roma  sul  potere  regio  : 
ma  avrebbe  meglio  chiarita  la  cosa  a  sé  e  ai  suoi  lettori,  se  avesse 
ricorso  agli  storici  del  diritto  criminale  Romano  e  specialmente  al- 
l' opera  egregia  di  A.  W.  Zumpt,  Das  Criminalrecht  der  róm. 
B^publik,  Si  sarebbe  cosi  risparmiato  di  ripetere  l'errore  di  ta- 
luni, che  veggono  nella  Ux  horrendi  carminis  una  legge  vera  e 
propria  già  esistente  a  quel  tempo  sui  reati  di  perduellione,  mentre 
non  è  evidentemente  da  intendersi  se  non  come  una  formula  data 
per  quel  caso  speciale  dal  Re  ai  II  viri  :  dal  quale  errore  egli 
sdrucciola  naturalmente  in  altri  mn  meno  gravi.  —  Nella  nota  1.* 
a  pag.  14  è  combattuta  l' opinione  di  Puchta  e  di  Ihering  «  che 
a  tempo  dei  Re  la  giustizia  fosse  stata  compartita  dai  Pontefici.  » 
Ma  Iheiing  lion  ha  mai,  ctf  io  mi  sappia,  sostenuta  una  tesi  simile. 
Egli  attribuisce  per  vero  ai  Pontefici  «  una  decisiva  influeoia  sul 
diritto  civile  e  sulla  procedura  »  {Geist  ecc.  I,  296,  2,'  ed.)  e 
cerca  di  spiegare  come  quella  influenza  venisse  esercitata  :  ma  tanto 
è  lontano  da  quel  concetto  nudo  e  crudo  attribuitogli  dal  Gugino, 
che  scrive  poco  dopo  (itid.  306)  spiegarsi  solo  nel  modo  da  lui 
proposto,  come  più  tardi  si  sia  formata  la  leggenda  della  esclusiva 
amministrazione  della  giustizia  civile  per  mano  dei  Pontefici.  —  A 
pag.  109  trovo  scritto  :  «  Il  carattere  i*eligioso  del  sacramentum 
con  questa  cammino  regressivo  rendesi  sempre  più  spiccato  e   ci 
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conduce  air  idea  di  un  primitivo  sacrifizio  che  dovette  esaere  in 
seguito  celebrato  coli'  offerta  di  animali  alla  divinità,  d  Questa  pro- 
posizione con  tutto  ciò  che  segue  non  è  che  un  parto  della  fan- 
tasia dell' À.  —  A  pag.  113  è  asserito  a  dirittura  ,  Y  cuMio  per 
iudicis  postulationem  essere  una  immediata  istituzione  ddle  XII 
tavole,  ma  non  vi  è  recata  prova  alcuna  di  ciò,  giacché  il  passo  di 
Gellio  citato  in  nota  dice  tutf  altro.  —  À  pag.  205  1'  A.  t^ta 
spiegare  il  principio  vigente  senza  alcuna  restrizione  sotto  la  pro- 
cedura delle  legis  actiones  :  «  qua  de  re  semel  dctum,  de  ea  postea 
ipso  iure  agi  non  potest  »  col  carattere  religioso  del  sacroAnenr 
tum,  senza  riflettere  che  quel  principio  valeva  per  tutte  le  legis 
actiones,  quindi  anche  per  la  l.  a.  per  condictionemy  nella  quak 
si  cercherebbe  invano  un  vestigio  di  influenza  religiosa.  —  A  pa- 
gina 296  è  esposta  V  opinione,  per  quanto  posso  ranunentarmi , 
nuova  in  questa  materia,  che  in  caso  di  latitanza  del  debitore  con- 
dannato a  immutati  rimanessero  gli  effetti  della  legge  rispetto  alla 
famiglia  e  ai  beni  del  debitore:  rispetto  alla  sua  persona,  siccome 
trascorsi  i  sessanta  giorni  entrata  sarebbe  nello  stato  di  schiavitù, 
cosi  la  si.  considerava  come  schiava  (servus  fugihvus)  e  quindi 
entravano  in  vigore  le  disposizioni  contro  gli  schiavi  fuggiaschi 
^nzionale.  »  Questa  ipotesi  riempie  a  suo  parere  una  grande  lacuna  : 
ma  egli  si  è  dimenticato  di  dirci  qual  vantaggio  avrebbero  i  cre- 
ditori risentito  da  quella  parificazione.  Il  mezzo  più  semplice  per 
spingere  il  debitore  latitante  o  dolosamente  assente  a  comparire  e 
soddisfare  la  sua  obbligazione  era  il  sequestro  delle  persone  in  pò- 
testate  dei  beni  :  e  che  questo  fosse  il  diritto  vigente,  contro  Y  as- 
serzione del  Guginp,  lino  da  tempo  antichissimo ,  è  attestato  dal- 
r  editto  del  console  Servilio  (Liv.  II,  24,  6)  <c  —  ne  quis  mìlitis, 
donec  in  castris  esset,  bona  possideret  aut  vedderet,  liberos  nepo- 
tesve  eius  moraretur  ? 

Spero  che  questi  pochi  esempi  saranno  bastevoli  per  giustifi- 
care il  mio  giudizio,  il  quale  potrebbe  a  prima  vista  apparire  troppo 
severo.  Mi  sia  lecito  in  fine  di  raccomandare  all'  egregio  A.  un 
maggiore  riguardo  verso  questa  povera  lingua  italiana,  che  non  a 
torto  noi  uomini  del  diritto  siamo  accusati  di  malmenare  senza  pietà, 
ed  in  avvenire  una  maggior  attenzione  alle  prove  di  stampa,  giac- 
ché la  edizione  del  suo  trattato  é  deturpata  da  una  farragine  di 
eiTori  tipografici. 

II. 

Dopo  i  classici  lavori  di  Keller  sulla  procedura    Romana  il 


Digitized  by 


Google 


-  195- 
Bethmann-Hollweg  aveva  dato  al  mondo  dei  dotti  nei  suoi  primi 
tre  volumi  della  Procedura  civile  del  diritto  comune  nel  suo 
ébolgimenio  storico  un'  operdi  egregia;  che  riassumeva  e  per  cosi 
dire  chiudeva  il  ciclo  delle  numerose  precedenti  ricerche  sopra 
queir  importante  soggetto.  Ma  presso  un  popolo,  nel  quale  la  vita 
intellettuale  è  ancora  [rigogliosa,  anche  quelle  opere,  che  fanno,  come 
suol  dirsi,  epoca,  non  riescono  già  a  cristallizzare  la  scienza ,  ma 
sarvono  invece  coaie  punto  di  partenza  e  come  base  di  più  ampie 
ed  accurate  investigazioni.  Fra  i  lavori,  che  han  fatto  seguito  a 
quello  del  Bethmann*Hollweg,  ci  giova  rilevare  oggi  piti  special- 
mente quello  di  Karlowa  di  Heidelberg  sulla  più  antica  procedura 
e  raltro  del  Bekker  di  Greifswald  sul  diritto  delle  azioni. 

È  chiaro  come  il  prinoo  periodo  della  procedura  romana,  detto 
dal  suo  carattere  predominante  il  perìodo  delle  legis  actiones,  non 
offira  solamente  un'  interesse  archeologico.  Da  una  retta  intelligenza, 
degli  antichi  fondanoenti  dipende  una  giusta  apprezzazione  della 
fabbrica  posteriore  :  la  procedura  del  periodo  classico,  sebbene  in- 
finitamente più  ricca  e  più  pregievole,  si  è  svolta  dagli  istituti  dei 
primi  secoli  della  repubblica.  Non  è  poi  da  negarsi  che,  per  quanto 
vi  sia  stato  scrìtto  e  congetturato  sopra ,  resta  ancora  molto  da 
pensare  e  da  dire  su  quegli  istituti,  molto  da  «correggere  alle  mi^ 
gliorì  esposizioni  della  materìa.  L*  intrapresa  del  Karlowa  era  dun- 
que Ulti'  altro  che  superflua.  Egli  ha  toccato  nel  suo  libro  quasi  ' 
tutti  i  punti  diremo  importanti  delia  storia  della  più  antica  procedura, 
senza  darne  però  un'esposizione  completa.  Non  sopra  tutti  quei  diversi 
punti  possiaoK)  dire  qui  il  nostro  parere,  che  tanto  varrebbe  riscrivere 
quella  storia,  come  noi  V  intendiamo.  Dobbiamo  limitarci  invece  alla 
critica,  non  breve  del  resto  né  facile,  della  tesi  principale  del  libro, 
e  discutere  il  valore  scientifico  di  un'  idea  che  V  A.  presenta  come 
nuova  ed  in  cui  consiste  a  suo  credere  il  merito  principale  delle 
sue  ricerche.  «  Gli  studi,  dai  quali  il  libro  è  uscito  fuori,  si  legge 
Della  prefazione,  destarono  e  corroborarono  in  me  la   convinzione, 
che  fino  ad  ora  si  è  attribuita  una  troppo  lieve  importanza  al  con- 
trasto di  Utes  e  iurgia  nell'  antica  procedura  Romana.  »  £  dopo 
aver  detto,  che  il  suo  tema  gli  crebbe  fra  mano  fino  a  divenire 
una  esposizione  dell'  intiera  procedura ,  1'  A.  soggiunge  :   «  Tutta- 
via rimase  il  mio  intento  anche  nella  trattazione  dei  .particolari  ri-* 
volto  a  mostrare,  come  la  procedura   civile  Romana  innanzi  alla 
legge  Aebutia  fu  dominata  dal  contrasto  della  legis  actio  e  della 
iuris  dictio,  delle  Utes  e  degli  iurgia»  » 
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Àgli  studiosi  di  cose  Romane  è  troppo  nota,  perchè  io  ritenga 
opportuno  spendervi  sopra  troppe  parole,  la  distinzione  dì  ter  e 
ius  nel  linguaggio  tecnico  del  diritto  pubblico  e  privato:  Lex  h 
V  espressione  solenne,  permanente,  inalterabile  della  sovranità  sta- 
tuale, il  contrasto  sacrosanto  de'  poteri  supremi  dello  stato,  e  solo 
in  senso  traslato  ed  improprio  si  applica  a  rapporti  privati  ^  come 
lex  mancipi  ecc.,  o  a  notificazioni  di  magistrati  come  lex  cet^ 
soria  ecc.  lus,  che  nel  suo  senso  primitivo  sembra  abbia  signifi- 
cato legame  (cf.  Ihering,  Geist  I,  218  not.  114.  2.*  ed.),  ebbe  certOy 
prima  di  assumere  il  significato  generale  di  norma  >  un  carattere 
più  tosto  privato  e  subbiettivo,  ed  espresse  l'indole  obbligatoria 
delle  consuetudini  ed  istituti  che  andavano  svolgendosi  nel  popolo. 
È  perciò  che  r  ius  dev'  essere  espresso ,  detto ,  ed  applicato  dal 
magistrato  :  e  iudex,  ìim  dicens,  qui  inter  cives  ius  dicit  viene 
egli  chiamalo  nella  sua  qualità  di  amministratore  della  giustizia, 
e  iuris  dictio  la  sua  attività  principale.  —  Questa  sostanziale 
differenza  fra  i  due  concetti  non  deve  intendersi  però  nel  senso  che 
lex  e  it4s  sì  escludano  a  vicenda  e  regnino  sopra  due  campi  affatto 
diversi.  Coincidono  anzi  sovente  nell'  amministrazione  della  giustizia. 
Cosi  un  ius  può  riposare  sopra  una  legge  del  popolo  Ronaano  come 
sopra  i  mores  o  sulla  pratica  del  foro,  ed  a  .quel  titolo  può  esser 
fatto  valere  dinanzi  al  magistrato,  quando  le  parti  lege  agunt  da- 
*vanti  al  magistrato,  quando  cioè  e  quelle  e  questo  sono  'legati  a 
formule  solenni  modellate  sulle  leggi  decemvirali  o  altre  leggi  po- 
steriori (legis  actiones),  anche  allora  il  magistrato  esercita  la  sva 
iuris  dictio.  Le  due  formule  praetor  apud  guem  legis  (Jtctio  esi 
e  praetor  qui  inter  cives  ius  dicit  esprìmono  la  medesima  cosa 
solo  da  due  punti  di  vista  differenti.  E  perciò  alcuni  scrittori  laU« 
(Macrob.  Sat.  I,  16,  3,  Sueton.  ap.  Priscian.  Vili,  4, 20)  designano, 
sebbene  non  con  grande  esattezza,  i  giorni  nefasti  come  quelli,  nei 
quali  fas  non  est  ius  dicere,  mentre  altri  (  Varr.  L.  L.  VI,  52  ) 
scrivono  :  verba  legittima  non  licet  fari.  —  Il  nostro  A.  però 
prende,  anch'  egli  non  troppo  esattamente ,  la  parola  iuris  dicéio 
nel  senso  di  quella  parte  della  amministrazione  della  civile  giusU- 
zia,  che  giaceva  al  di  fuori  della  procedura  legittima.  «  Mentre  nel 
lege  agere  V  attività  principale  spetta  alle  parti ,  che  si  appellane 
immediatamente  alla  lettera  della  legge,  il  n(K)mento  precipuo  nel 
campo  della  iuris  dictio  è  risposto  neir  attività  dell'  ius  dicens. 
Ora  le  controversie,,  che  eran  portate  davanti  al  nuigistrato  nella 
sua  qualità  di  itis  dicens,  erano  if^gia  »  (pag.  5). 
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Kaiiowa  identifica  lis  e  legis  actio  da  un  lato,  iurgium  e 
iurta  dictio  dall'  altro.  Ir  questa  determinazione ,  a  mio  credere 
inesattissiiiia,  di  confim-  ba  avuto  forse  parte  non  piccola  V  opinione 
già  eoiessa  da  altri  storici  del  diritto,  che  iurgium  e  lis  abbiano 
dovuto  esprimere  neli'  antica  lingua  due  concetti  affatto  diversi. 
Queir  opinione  si  appoggia  principalmente  sul  passo  di  Cicerone 
coi^rvatoci  da  Nonius.(pag.  292  ed.  Geriach  e  Roth)  <c  Iurgium 
levior  res  est ,  inter  benivolos  aut  propinquos  dissensio  vel  concer- 
tatio  —  inter  iuimicos  dissensio  lis  appellatur.  M.  Tullius  de  rep. 
I.  IIII:  admiror    nec  rerum  solum  sed  verborum  etiam  elegantiam: 
si  iurgant,  inquit ,   benevolorum  coocertatio ,  non  lis  inimicorum, 
iurgium  dicitur.  Ed  in  seguito ,   iurgare  igitur  lex  putat  inter  se 
•vicinos,  non  litigare  ?  »  A  nae  sembra  di  vedere  in  queste  parole 
di  Cicalone  una  delle  sue  solite  arguzie  sulla  lingua  delle  dodici 
lavde,  senza  base  alcuna  sopra  una  copizione  scientiflca  dell'  an- 
tico idioma.  Molto  probabilmente  lis  non   signiflcò  in  queir  epoca 
se  non  oggetto  dalla  cdhtroversia  (es.  prcedes  litis  et  vindiciarum), 
e  iurgare  fu  la  parola   volgare  per  significare  controversia  giuri- 
dica in  genere  «  Si  iurgarU  »  non  dovè  dunque  dire  nelle  dodici 
tavole  altro:  «  se  questionano  »:  giacché  se  è  evidente  che  la  pa- 
rola deriva  da  im,  non  dobbiamo  credere  per  avventura  con  Feslo 
che  iurgare  sia  un  composto  di  iure  agere,  ma  dobbiamo  vedervi 
c(rf  Ritsehl  (la  cui  gravissima  autorità  è  citata  dal  Karlowa  a  pag.  5) 
un  contrasto  dal  più  antico  iurigare,  derivata  alla  sua   volta  da 
UB  nome  semplice,  come  clarigare,  fustigare,  litigare,  mitigare,  ecc. 
Dopoché  Us  passò  a  significare  non  solo  Y  oggetto  della  contro- 
versia ma  la  contoversia  medesima,  iurgium,  e  lis,  iurgare  e  li- 
tigare furono  adoperati  indiiferenlemente  e  appunto  perchè  sinoninfl 
furono  cunmlati  sovente  dagli  scrittori  (  p.  e.  de  leg.  Il,  8,  9.  12. 
29.0vid.  Fasi.  1. 73.  Cicer.  de  div.  I,  45, 102.  Liv.  V,  13  xxxviii,  51). 
Di  tutto  ciò  io  trovo  una  conferma  nel  noto  passo  di  Yarrone,  il 
granunatico  più  degno  di  fede  della  sua  epoca  (L.  L.  VII ,  93)  : 
iurgio  i.  e.  litibus;  itaque  quibus  res  erat  in  controversia,  ea  vo- 
cabatur  lis:  ideo  in  actionibus  videmus  dici:  Quam  *rem  sì  ve  cui 
litem  dieere  oportet  ;  ex  quo  licet  videre  iurgare  esse  ab  iure  dic- 
tum  quum  quis  iure  litigaret  :  a  quo  obiurgat  is,  (|ui  id  facit  iuste. 
Yarrone  dà  le  due  parole  come  sinonime,  né  sa  nulla  di  quella  pre- 
tesa fio^sza  delle  leggi  decem virali.  Dopo  di  che  mi  sembra  inac- 
cettabile, insieme  alle  ipotesi  di  altri  storici  del  diritto,  il  significato  ^^ 
speciale  che  Karlowa  vorrebbe  assegnare  agli  iurgia. 
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Ma  il  nome  poco  monta.  La  questione  si  è  piuttosto,  se  vera- 
mente accanto  alle  legis  actiones  esistette  «  fino  dai  più  antictn 
tempi  »  una  provincia  speciale  di  diritti  tutelati  dal  magistrato  in 
forza  unicamente  della  sua  giurisdizione,  con  principii  speciali,  con 
speciale  procedura.  Il  Karlowa  ha  creduto  di  dover  risolvere  questa 
tesi  in  senso  affermativo  e  di  trovare  le  sue  prove  in  diversi  punti 
assai  controversi  ed  oscuri  dell'  antica  procedura.  Cosi  egli  sostieae 
che  appartenessero  alla  specie  degli  iu/rgia  e  venissero  quindi  ri- 
solute col  semplice  ricorso  alla  giurisdizione  del  pretore  le  contro- 
versie a)  sopra  proprietà  di  rea  nec  mancipi,  fino  -però  all'  intro- 
duzione della  moneta  (pag.  38.  44  seg.)  h)  sul  mutuo  in  confronto 
del  nexum  (pag.  38  seg.)  e)  sulla  fidepromissio,  fino  però  all'e- 
manazione di  leggi  speciali  in  proposito  (pag.  125  seg.)  d)  sui  con- 
tratti consensuali  di  compra  e  vendita  e  locazione,  sui  contratti  di 
mandato,  deposito,  pegno,  commodato,  sulla  comunione,  sulla  dote 
(pag.  140  seg.)  —  Come  si  vede,  i  rapporti  giuridici,  che  secondo 
r  A.  sarebbero  stati  esclusi  dal  quadro  delle  legis  actiones ,  sono 
molti  e  di  somma  importanza.  Io  credo  però  che  le  sue  deduzioni 
non  abbiano  se  non  il  valore  di  congetture  e  di  congetture  che  si 
reggono  male  in  gambe.  Mi  sembra  in  primo  luogo,  ozioso  piuttosto 
che  meritorio  il  voler  determinare  che  fosse  dell'acquisto  delle  res 
nec  mancipi  prima  dell'  introduzione  della  moneta  in  Roma  e  con 
quaH  mezzi  potesse  farsi  valere:  molto  più  quando  si  ammetta  con- 
tro r  opinione  di  T.  Jdommsen  e  di  altri,  che  queir  introduzione  sa 
avvenuta  assai  piima  dei  Decemviri.  Della  procedura  innanzi  alle 
dodici  tavole  come  pure  della  storia  della  mancipatio  e  della  in 
iure  cessio  sappiamo  troppo  poco  per  poterci  fondar  sopra  una 
Tpoiesi  qualunque.  Ma  per  venire  a  cose  più  note  e  più  certe  mi 
sembra  aver  contro  di  sé  ogni  probabilità  storica  ed  anche  qualche 
espressa  testimonianza  delle  fonti  la  tesi,  che  il  mutuo,  la  compra- 
vendita, la  locazione,  il  deposito,  il  pegno,  il  commodato  fossero 
state  lasciate  senza  tutela  di  sorta  dalla  legislazione  decemvinle  e 
che  non  potessero  esser  quindi  fatti  valere  mediante  una  legis  acUo. 
Che  il  mutuum  ed  il  pignus  sostengano  una  parte  importante  nel- 
l' antica  storia  di  Roma,  sa  ognuno  :  quel  mutuum,  che  fu  certo  vA 
tempo  stesso  il  prestito  amichevole  fra  Romani,  ed  il  prestito  com- 
merciale fra  Romani  e  peregrini,  non  potè  essere  trascurato  dalle 
più  antiche  leggi  romane.  Il  deposito,  il  pegno  furono  rivestiti  pro- 
babilmente in  molti  casi  della  forma  della  fiducia  :  ma  che  anche 
il  semplice  deposito  fosse  contemplato  e  tutelato  dalle  dodici  tavole. 
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è  deUo  espressamente  da  Paull.  II,  12,  1  (Coli.  X,  7,  il).  Il  Kar- 
lowa  combatte  per  distese,  ed  a  mìo  credere  vittoriosamente,  Topi- 
nione  sostenuta  con  zelo  degno  di  miglior  causa  dal  Bekker,  che  i 
hoiue  fidei  negotia  e  specialmente  i  contratti  consensuali  abbiano 
ottenuta  una  tutela  giuridica  solo  verso  la  'Qne  delia  repubblica 
(pag.  127  seg).  I  numerosi  luoghi  di  Cicerone,  i  formularii  di  Ca- 
tone, i  molti  passi  di  Plauto,  quando  siAo  bene  interpretati ,  non 
provano  per  nulla,  che  quegli  atti  si  volessero  per  lo  innanzi  rive- 
stire nella  stipulazione  e  che  solo  in  quella  forma  potessero  farsi 
valere  in  giudizio.  Ma  il  nostro  À.  avrebbe  potuto  fare  senza  pe- 
rìcolo uD'altro  passo  ed  ammettere  che  i  contratti  consensuali  do- 
vevano essere  già  ab  antico  contemplati  dalle  leggi  decemvjrali. 
Della  compra-vendita  almeno  ci  è  attestato  dalle  Istituzioni  giusti- 
aianee  II,  1,  41,  né  io  vedo  ragione  alcuna  per  sospettare  di  quella 
testimonianza,  sebbene  non  la  si  ritrovi  per  caso  in  alcun  giurecon- 
sulto classico.  £  se  le  dodici  tavole  contenevano ,  come  io  non  ne 
dubito,  disposizioni  sopra  i  contratti  consensuali  ed  altri  rapporti 
giuridici,  dei  quali  non  è  attestato  dalle  fonti,  non  dovessero  essi 
essere  fatti  valere  in  giudizio  con  una  legis  actio,  quale  delle 
figure  a  noi  note  delle  kgis  actiones  si  sarebbe  meglio  prestata 
alla  loro  tutela  della  t  a.  per  iudicis  arbitrive  postulationem? 
Quando  questo  si  anmnetta,  né  le  controversie  su  quei  rapporti  giu- 
ridici furono  iurgia,  né  vi  é  bisogno  di  immaginare  col  nostro  A. 
00  campo  speciale  della  it^is  dictio  per  la  loro  decisione. 

Se  passiamo  ora  al  lato  formale,  alla  procedura ,  secondo  la 
qoale  a  credere  del  Karlowa  sarebbero  stati  trattati  gli  iurgia, 
troviamo  in  primo  luogo  che  egli  vi  riferisce  quella  procedura  per 
spcnmnem,  la  cui  origine  ed  il  cui  rapporto  colle  legis  actiones 
sono  assai  controversi  fra  gli  storici  del  diritto  Romano:  agere  per 
spansfonetn  non  sarebbe  stato  che  un  iurgare  «  Fino  dai  primi 
iempi  della  repubblica  »  cioè  il  magistrato,  di  cui  invocavasi  la 
kris  dictio,  avrebbe  sentito  il  bisogno  di  affidare  la  decisione  de- 
gli iurgia  ad  un  giudice  privato,  ed  il  mezzo  migliore  a  fine  di 
determinare  e  fissare  il  punto  della  controversia  gli  $i  sarebbe  of- 
ferto nella  stipulazione  giudiciale  :  «  più  tardi  »  però  (quando,  V  A. 
DOn  ce  lo  dice)  le  parti  avrebbero  potuto  coirvenire  di  trattare 
eome  iurgia  e  quindi  per  mezzo  dello  istituto  procedurale  della 
9p<msio  i  rapporti  giuridici  tutelati  da  una  legis  actio,  e  in  questo 
oxxlo  spiega  il  Karlowa  un  difficile  passo  di  Plauto  Mensechm. 
IV,  2,  29  seg.  (dove  secondo  Studemund  si  ha  da  leggere:  Haud 
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plus  hatid  minus  quam  opm  fuerat  —  Dido  duxeram  contro- 
versiam  ut  —  Sponsio  fieret,  quid  iUe  9  quid  ?  praedem  dediS) 
e  illustra  il  noto  luogo  di  Cicerone  Verr.  11^  1,  45.  (pag.  48  seg. 
98  seg.)  Convengo  con  lui  che  la  procedura  per  sponsumem  può 
aver  benìssimo  coesistito  colle  legis  actiones ,  il  che  altri  storici 
del  diritto  han  sostenuto.  Che  a  tempo  di  Plauto .  per  un'  azione 
ex  delieto  fosse  ammissibAè  un'azione  di  legge  od  una  sponsione, 
sembra  a  me  pure  risultare  assai  chiaro  dal  passo  citato:  e  a 
tempo  di  Cicerone  Y  attore  aveva  senza  (]ubbio  in  un  processo  di 
rivendicazione  la  scelta  fra  la  legis  actio  (almeno  davanti  ai  Cen- 
tumviri), fra  r  actio  per  sponsionem  e  la  formula  petitoria.  Dato 
anche  e  non  ammesso  che  la  legge  Àebutia  sia  stata  emanata  in- 
nanzi V  epoca  di  Cicerone ,  io  non  vedo  perchè  non  possa  essere 
stato  lo  stesso  anche  prima  dell'  abolizione  della  legis  actio.  Non 
voglio  però  ammettere  con  questo  che  la  procednr^i  per  sponsionem 
sia  stata  usata  «  fino  dai  primi  tempi  della  repubblica  »  :  essa  Ai 
piuttosto  introdotta  neh'  editto  pretorio  in  epoca  relativamente  re- 
cente in  concorrenza  elettiva  colle  incomode  azioni  di  legge  e  pro- 
babilmente sul  modello  delia  legge  Silia  e  della  procedura  degtì 
interdetti.  Anche  in  questo  caso  però  si  tratta  di  una  procedura 
ordinaria  e  non  già  di  un  iurgare  nel  senso  del  nostro  A. 

Oltre  a  ciò  la  procedura  degli  iurgia  si  sarebbe  differenziata 
in  molti  altri  punti  da  quella  delle  legis  actiones  —  Cosi  nei  primi 
il  giudice  sarebbe  stato  convenuto  fra  le  parti,  nella  seconda  tirato 
a  sorte  dal  magistrato  :  in  queste  il  magistrato  si  sarebbe  servito 
di  una  formula  solenne  iudicem  dò,  addico,  in  quelli  di  un  sem- 
plice iudex  esto  (pag.  259  seg.).  Ma  di  tali  differenze  non  esiste 
traccia  nelle  fonti.  Quanto  alla  estrazione  dei  giudici  a  sorte  io 
credo  che  Y  A.  la  confonda  coir  estrazione  a  sorte  della  causa  fotta 
certo  anche  in  Roma  dal  magistrato  per  determinare  il  ruolo  (die- 
rum  ordo)  :  di  essa  soltanto  padano  i  noti  luoghi  di  Serv.  ad  < 
Aen.  II,  102,  VI,  431.  Fino  alle  leggi  giudiziarie  di  Augusto  non 
esistè  un  album  permanente  di  giudici  per  le  cause  private  :  né  la 
procedura  criminale  né  le  istituzioni  provinciali  permettono  un  ar- 
gomento di  analogia.  Il  noto  passo  di  Cicerone  (prò  Quint.  43)  non 
è  combattuto  da  altra  testimonianza  di  antico  scrittore,  e  quanto 
al  passo  di  Plauto  Casin.  nuovamente  decifrato  da  Studemund  nel 
palimpsesto  Ambrosiano  (v.  Hermes  I.  286  seg.)  imunc  ego  tecum 
eequum  a/rhitrum  extra  consedium  (o  considium)  captavero  », 
mi  par  strano  che  si  debba  vedere  con  Karlowa  nel  consedium  il 
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eonventus  romano,  dove  i  giudici  sarebbero  stati  estratti  a  sorte 
per  i  diversi  processi.  Ammesso  aoche  si  debba  leggere  in  quel 
modo,  perchè  consedium  non  può  stare  «  signidcare  assemblea 
—  senato  ?  Cf.  Plaut.  Rud.  HI,  4,  7  «  Ergo  dato  de  Senatu  Cy- 
feneusi  quemvis  opulentum  arbitrum  rd.  »  —  Il  comitium  sarebbe 
stato  il  luogo  consacrato  alle  solenni  legis  actiones:  il  foro  il 
campo  più  umile  della  semplice  iuris  dictio  (p.  270)  :  ipotesi  an- 
che questa  affatto  gratuita,  giac^chè  la  nota  legge  decemvirale  (I.  6-9) 
ammette  le  più  diverse  interpretazioni  :  se  ne  veda  una  p.  e.  in 
Bethmann  Hoilweg  I,  180,  not  2,  che  del  resto  a  me  non  sembra 
la  vera.  —  Solo  per  una  lis  sarebbe  stato  chiuso  il  primo  studio 
del  processo  con  una  litis  contestatio,  per  un  iurgium  invece  con 
un  semplice  iudicium  accipere  (pag.  67).  Anche  qui  si  desidera 
la  prova  ;  giacché  se  Y  auct.  ad  Hcrenn.  scrive  IV,  23  :  prcemium 
aiiquod  ex  lite  aut  iudicio  cepit,  se  Gicer.  in  Verr.  Ili ,  13 ,  32 
usa  :  persegui^  lite  atgue  iudicio,  se  infine  la  legge  Rubria  ha  XX 
lin.  48  a  quos  Inter  id  iudicium  accipietur  leisve  contestahitur, 
è  evidente  che  quelle  espressioni  erano  sul  finire  della  repubblica 
ceosiderale  come  equivalenti,  né  è  mestieri  di  credere  che  abbiano 
avuto  per  Tinnanzi  un  significalo  così  differente  —  Per  la  mede- 
sima ragione  non  possiamo  distinguere  due  procedure  diverse  con- 
tro r  indefensus  né  ammettere  Y  interpretazione  data  in  conseguenza 
al  cap.  XXII  della  legge  Rubria  (pag.  335  seg.),  e  non  ci  rfesce 
a  vedere  la  differenza  che  Y  A.  vuol  scorgere  fra  Y  iudicatus  e  il 
damnaius  della  formula  della  legis  actio  per  manus  iniectionem 
(Gai:  IV,  21).  Una  differenza  c*é,  ma  non  nel  senso  deH'  A.,  che 
riferisce  il  semplice  iudicare  alla  sentenza  emanala  in  forza  della 
semplice  it^s  dictio,  il  damnare  a  quella  che  terminava  la  legis 
octìa  (pag.  60  seg).  JDamnatus  stava  piuttosto  nella  formula  a  si- 
gnificare io  origine  i  casi  nei  quali  un  atto  giuridico  compito  jper 
«j  et  libram  o  un  legato  damnationis  poneva  Y  obbligato  nella 
coedizione  dM' iudicatus  (cf.  Gai.  Ili,  174-174):  ma  che  poi  iu- 
dicatus, damnattis,  condemnattis  siano  stati  adoprati  promiscua- 
mente e  indifferentemente,  é  provato  da  molte  testimonianze  :  ba- 
sterà rammentare  il  ilparet  —  condemna  delle  formule,  il  passo 
della  Sentcnt.  Minuciorum  lin.  43  (G.  I.  L.  k  73j  «  Vituriis, 
queieontroversias  Genuensium  oh  initmas  iudicàtiaut  damnati 
«m*  »  e  quello  della  legge  Rubrja  XXI  lin.  13-14,  che  più  d'ogni 
altro  sta  contro  il  nostro  A.  «  ex  Indiciens  lege  datis  iudicareve 
reete  iusseis,  iure  lege  danmatus  esset  fuisset  »  —  Che  final- 
Archivio  Giuridico  Voi.  XI.  14 
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roente  il  duci  iubere  sia  stato  F  esecuzione  ordinaria  degli  iurgia 
in  opposizione  air  addicere  nel  lege  agereper  numus  iniedUmem 
(p.  165  seg.)>  ò  pure  un'asserzione  poco  fondata.  Le  leggi  decemvirali 
contengono  già  piti  che  i)  germe  della  formula  forense  duci  iubere, 
quando  prescrivono:  Ni  iudicaium  facit  aui  quis  endo  co  in 
iure  vindicit,  secum  ducilo.  (cL  Gai.  lY,  21  domum  ducebatur  ab 
actore).  E  si  noti  cbe  tutto  ciò  è  parte  essenziale  della  leqis  actio. 
Il  duci  iubere  sopravvisse  naturalmente  alle  legis  actiones  e  stette 
a  signiflcare  nella  nuova  procedura  la  semplice  aulorizazzione  al- 
Tarresto  personale  accordata  dal  magistrato.  Del  soQstico  argomento, 
che  neirèditto  del  console  Servilio  (Lìv.  II,  24)  vinctus  stia  a  si- 
gnificare r  addetto  in  una  legis  actio,  clausus  V  arresto  in  conse- 
guenza di  un  iurgium,  facciamo  menzione,  giacché  non  può  essere 
sfuggito  air  egregio  A.  se  non  in  un*  momento  d' inavvertenza. 

Come  si  vede  adunque,  la  tesi  principale  del  Karlowa  non  solo 
non  è^  provata,  ma  non  è  resa  neppur  verisimile.  Uno  studio  sulla 
iuris  dictio  del  pretore  delle  legis  actiones  avrebbe  certo  offerto 
un  campo  vasto  e  fertile  ad  uomo  fornito,  com'  egli  è,  di  profonda 
dottrina  :  ma  a  parer  mio  quello  studio  avrebbe  dovuto  esser  di- 
retto a  porre  in  miglior  luce  di  quello  che  non  sia  stato  finora  come 
sulle  due  basi  àoìVimperium  e  della  iuris  dictio  la  potenza  del 
magistrato  giusdicente  si  svolgesse  e  riuscisse  a  rompere  il  cerchia 
di  ferro  dell'antica  procedura.  Giacché,  le  leggi  Àebutia  elulia 
ludici,  privat.  non  abbiano  fatto  se  non  chiudere  e  legittimare  un 
lento  svolgimento  e,  se  cosi  posso  esprimermi,  una  lenta  usurpa- 
zione, nessun  storico  di  senno  vorrà  negare. 

Non  ostante  tutto  questo  il  libro  ha  altri  meriti  rilevanti,  e 
chi  vorrà  occuparsi  fra  noi  a  fondo  della  storia  della  procecbira 
Romana,  non  potrà  ignorario.  Molti  pùnti  della  storia  delle  legis 
actiones  sono  approfonditi  piii  di  quello  che  si  faccia  comunemente, 
e  specialmente  é  trattato  per  esteso  e  con  largo  corredo  di  cogni- 
zioni linguistiche  ed  archeologiche  la  difBcile  questione  del  calen- 
dario giudiziario. 

Davos  Dorili  (Grigioni)  Marzo  1873. 

Guido  Padbllbtti 
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Oaoola. 

1.  Per  la  x^accia,  e  specialmente  dei  pivieri  e  pavoncelli  il 
posto  appartiene  al  primo  che  V  ha  occupato  coir  avervi  fatto  un 
espanso,  e  col  porvi  gli  istrumenti:  egli  ha  il  diritto  di  preferenza 
esercit^o  la  caccia.  —  Se  questo  esercizio  non  è  continuo,  la 
presunta  rinuncia  non  può  estendersi  che  ai  soli  giorni  in  cui  il 
primo  oceopante  non  si  travi  sul  luogo  (1). 


D  Continuazione  da  pag.  400  del  \ol.  precedente.  Vedi  anche  i  volumi 
precedenti:  Voi.  V.  Ì74-92,  283-96,  392-97;  Voi.  VI.  197-202,  283-89,  381-90, 
531-78;  Voi.  VII.  170-5,  314-7,  423-30,  567-71;  Voi.  Vili.  164-69,  288-99, 
392-9,  502-12;  Voi.  IX.  91-104,  214-230,  387-399;  Voi.  X.  97-108,  213-221, 
W411. 

(1)  Trib.  supremo  della  Sacra  Consulta  di  Roma  11  aprile  1864.  {Giurispr, 
fi,  258).  Le  nostre  corti  non  hanno  decisioni  civQi  sulla  caccia,  epperò  noi  ad 
dcdareo  questa  sentenza,  che  applica  esattamente  41  principio  dell*  ac//o  spolii 
de)  Diritto  Canonico  t  spoliatus  ante  omnia  restittiendus  >.  Questo  principio 
6i  accolto  dal  nostro  Codice  civile  agli  articoli  695,  696,  697,  dove  Vactio 
tpoìH  ha  preso  nome  di  azione  di  reintegrazione^  indicando  cosi  il  fìne  per 
an  è  concessa,  anziché  la  causa  da  cui  deriva.  Di  qui  viene  che  se  non  si 
trovano  focihnente  decisioni  civili  in  materia  di  caccia,  nondimeno  si  può  ri- 
correre a  quelle  relative  al  possesso,  perocché  m  genere,  ed  andie  nel  caso  qui 
deciso,  lotto  si  riduce  sempre  ali* acquisto  od  alla  perdita  di  esso.  Nel  caso 
presente  si  trattava  di  due  giovani  i  quali  aveano  occupato  un  capanno  per  la 
caccia  dei  pivieri  e  dei  pavoncelli  in  una  tenuta  dell*  agro  Romano,  ponendovi 
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i  loro  attrezzi  venatorì  ed  esercitandovi  alcun  tempo  la  caccia,  senza  averne 
molestia  alcuna.  Un  giorno  in  cui  essi  erano  assenti  dal  capanno,  altri  caccia- 
tori sostituiscono  le  loro  reti  ed  i  loro  attrezzi  a  quelli  dei  primi  occupanti, 
e  dopo  avervi  caccialo  alcuni  giorni,  partono  lasciando  un  loro  domestico  a 
guardia.  I  primi  occupanti  agirono  con  l'azione  di  reintegrazione  e  eoo  quella 
di  manutenzione,  e  fu  accolta  solo  la  prima  essendo  manifesto  lo  spoglio.  — 
Anche  secondo  il  nostro  Codice  sarebbe  stata  ammessa -la  sola  azione  di  reintegra- 
zione, tanto  più  che  nel  caso  pratico  il  possesso  non  era  neppure  oltre  annale, 
come  si  richiede  all'  azione  di  manutenzione.  Quanto  all'  azione  di  reintegrazione 
la  Giurisprudenza  delle  nostre  Coorti  ha  emesso  le  massime  seguenti:  1  •  Nel 
giudizio  di  spoglio  ogni  indagine  sulla  manutenibilità  del  possesso  è  espressa- 
mente interdetta  dalla  legge  e  basta  la  materiale  detenzione  di  una  cosa  che 
attualmente  sia  suscettibile  d'un  possesso  qualunque  perché  il  giudice  abbia 
senz'altro  ad  ordinarne  la  riduzione  nello  stato  primitivo  (Cass.  Ifìlaoo,  i4 
dicembre  1864  --  Giurispr.  II,  18).  2.®  È  sempre  .violento  nel  senso  legale 
Io  spoglio  che  da  taluno  si  opera  dell'  altrui  possesso,  quando  il  medesimo  av- 
venga contro  la  volontà  presunta  dell'attuale  possessore,  né  é  necessaria  a  tale 
uopo  la  materiale  opposizione.  —  Quindi  commette  spoglio  violento  colui,  che 
presumendo  opposizione  nel  possessore  lo  priva  del  possesso  senza  previo  dìf- 
fidamento  (Cass.  Torino,  3  maggio  1867  —  Giurispr,  IV,  534;  Cass.  Torino, 
25  giugno  1869  —  ivi  VI,  539).  3.®  Vi  ha  spoglio  clandestino  quando  niona 
denuncia  prevenne  il  fatto,  o  non  consta  che  fosse  a  cognizione  dello  spogliato, 
0  non  risulta  che  fosse  notorio  mentre  il  fatto  si  compieva  (Cass.  Torino,  8 
marzo  1867  —  Giurispr.  IV,  213).  4.*  L'art.  695  non  guarda  a  qualità  né 
a  tempo  di  possesso,  e,  senza,  esaurire  la  questione  possessoria,  ordina  Ut  rein- 
tegrazione, non  tanto  a  protezione  dello  spoglialo,  quanto  in  pena  della  violenza 
0  clandestinità  commesse  dallo  spogliatore  (Cass.  Firenze,  10  ottobre  1866-— 
Giurispr,  IV,  7).  Vi  sarebbe  invero  a  ridire  circa  al  carattere  di  penalità  at- 
tribuito all'  art.  695.  Forse  vi  si  potrà  vedere  una  specie  di  pena  quando  lo 
spoglio  vien  commesso  dal  proprietario,  perocché  in  tal  caso  questi  é  costretto 
a  vedere  inefficace  pel  momento  il  suo  diritto  di  proprietà;  ma  dove  lo  spo- 
glio sia  compiuto  da  un  terzo  qualunque,  anche  quest'  ombra  di  penalità  spa- 
risce, ed  il  giudice  rimette  le  cose  nello  stato  di  prima,  perché  nel  dubbio  non 
vuol  recare  pregiudizio  con  una  sentenza  prematura  all'una  od  all'abni  defié 
due  parti.  Vera  pena  sarebbe  se  lo  spoglio  privasse  l'autore  di  ogni  mezzo  per 
esperimentarc  altrimenti  i  suoi  diritti,  come  avveniva  in  diritto  romano  al  cre- 
ditore che  sì  fosse  fatta  ragione  da  sé  contro  il  debitore  (L.  7,  D.  ad  leg.  M 
de  vi  priv.  48  7;  L.  13,  D.  quod.  met.  e.  4,  2);  ma  invece  l'azione  di  rein- 
tegrazione non  pregiudica  nulla  ;  essa  non  chiude  la  via  né  all'  azione  di  manu- 
tenzione, né  al  giudizio  petìtorìo  ;  solo .  chi  soccombe  in  essa  non  può  agire  in 
petitorio  se  prima  non  s' é  conformato  al  decreto  del  giudice  che  ordina  la 
reintegrazione  dello  spogliato  (Art.  444  ali.  cod.  proc.  civ.). 
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Calasolaio. 

.  1.  D  calzolaio  devesi  ritenere  come  commerciante  (t). 

(1)  Torino,  19  novembre'  1866  (Giurispr,  IV,  142).  Il  voler  dare  una 
re^  assoluta  per  disliogaere  il  commerciante  dal  non  commerciante,  Tatto 
di  commercio  dall'alto  meramente  civile,  è  cosa  tanto  difficile,  che  tutti  gii 
scrittori  di  diritto  commerciale  vi  si  sono  provati  si  può  dire  inutilmente.  Si 
designano  più  o  meno  bene  i  contomi,  si  sente  a  cosi  dire  la  diflerenza  che 
corre  fra  l' una  cosa  e  V  altra  ;  ma  quanto  al  concretare  sì  riesce  a  poco.  Il 
caoipianto  prof.  Precerutti  scriveva  in  questo  istesso  periodico  (IV,  520)  che 
la  definizione  delT  atto  di  commercio  è  abbandonata  necessariamente  all'arbitrio 
dei  legislatori  e  dei  magistrati  imperocché  manchi  un  criterio  logico  per  defi- 
Bìrìo,  come  lo  dimostrano.  gF  inutili  sforzi  di  potenti  ingegni.  Eppure  la  que- 
stione non  é  di  poco  momento  dacché  come  ognun  sa  la  qualità  delF  atto  e 
quella  della  persona  che  lo  compie  servono  di  base  alla  competenza  del  magi- 
strato e  quindi  alle  norme  legislative  valevoli  nei  casi  singoli.  E  tutto  dipende 
dalla  definizione  esatta  delTatto  di  commercio;  imperocché  la  qualità  di  com- 
merciante non  é  ona  caratteristica  di  certe  date  persone  o  di  una  classe  di 
persone,  ma  é  propria  a  chiunque  e  eserciti  alti  di  commercio  e  ne  faccia  la 
sua  professione  abituale  »  (art  1.  (k)d.  di  comm.).  Il  prof.  Vidari  ha  cercato 
sbrogliare  questa  matassa  intricata,  e  facendosi  del  commercio  un'idea  più  va- 
sta e  più  conveniente  al  soggetto,  di  quella  che  si  é  avuta  e  forse  si  ha  an- 
cora da  altri,  dice:  a  costituire  l'atto  di  commercio  sono  necessari  due  ele- 
menti: 1.®  Un  (atto  economico  della  natura  di  quelli  che  hanno  per  iscopo  di 
promuovere  o  di  eCrclluare  la  circolazione  dei  beni.  2.^  L'intenzione  di  lucrare, 
inteso  per  lucro,  non  quello  che  ciascuno  può  procacciarsi  per  mezzo  di  una 
qualsiasi  commutazione  di  valori,  bensi  quel  guadagno  che  é  determinalo  e 
misurato  dalla  circolazione  dei  valori  destinali  alla  riproduzione  tenuto  conto 
delle  speciali  circostanze  di  tempo  e  di  luogo,  di  ricerca  e  di  ofierta  in  mezzo 
a  cui  la  circolazione  si  effettua  (V.  Àrch.  giuridico  V.  97,  103).  E  basii  quanto 
alla  scienza  :  quanto  alla  pratica  le  sentenae  delle  nostre  Corti  vagano  qua  e  là 
senza  guida,  si  che  non  se  ne  può  trarre  nulla  di  decisivo.  Per  dime  una,  si  trova 
che  il  redattore  di  un  giornale  non  é  commerciante  quando  compra  la  carta 
pel  suo  giornale  (Trib.  Comm.  Genova  U  luglio  1849  —  Bellini  I,  %  li9)  e 
che  invece  lo  ó  quando  contratta  col  tipografo  per  la  s^mpa  del  medesimo 
(Gasale,  5  dicembre  1857,  Bettmi  IX,  2,  855;  Casale,  16  giugno  1858:  ivi 
X,  2,  656).  La  differenza  può  forse  essere  slata  veduta  in  ciò,  che  nell'un 
caso  esso  non  compra  per  rivendere,  mentre  nel  secondo  contratta  per  trarne 
un  lucro;  ma  a  noi  sembra  cosi  sottile  da  parere  più  presto  un  cavillo,  od 
una  interpretazione  farisaica  della  lettera  della  legge,  di  quello  che  una  ragione 
giuridicamente  valida.  Del  pari  si  legge  che  il  Farmacista  non  é  un  commer- 
ciante (Genova,  30  dicembre  1859  —  Bellini  XI,  2,  969)  e  che  lo  é  un  Caf- 


Digitized  by 


Google 


-206- 
fettiere  (Genova,  31  dicembre  1855,  Bettini  VII,  2,  iOd),  mentre  tutti  e  due 
comprano  per  rì?cndere  e  per  trame  un  lucro;  la  qual  cosa  non  si  spiegÌMnbhft 
se  non  si  ricorresse  ad  argomenti  estranei  al  diritto  ed  alla  legge  e  mtabUi 
secondo  i  tempi  ed  i  luoghi.  Cosi  Fidea  che  il  Farmacista  non  sia  un  commer- 
ciante deve  prevalere  dove  r  esercizio  di  questa  professione  è  soggetta  a  mille 
nonne,  per  cui  le  farmacie  3ono  come  tante  piasse  di  numero  ed  in  luogo  de- 
terminato poco  dissimili  dalle  rivendite  o  spacci  dei  sali  e  tabacchi,  che  non 
danno  luogo  neppnr  essi  ad  atti  di  commercio  (Torino,.  19  novembre  1868  — 
Coli.  Uff.  1868  pag.  553).  Oggi  invece  scomparso  in  gran  parte  11  regime  di 
tutela  B  cui  s' informavano  le  leggi  anteriori  non  sarà  difficile  fere  accogliere  ft 
principio  che  anche  il  'formacista  eserciti  atti  di  commercio,  massime  quando 
esso  non  si  limiti  puramente  ad  eseguire  le  ricette  dd  medico,  ma  venda  attrai 
preparati  suoi  ed  in  vasta  scala  ad  altri  farmacisti,  come  praticano  oggidì  i  ^- 
macbti  deDe  nostre  principali  città.  Il  farmacista  esercita  è  vero  un  conunerdo 
che  s'accosta  alla  professione,  perché  come  questa  richiede  ancora  una  abilità 
provata  da  diplomi  ed  una  patente  che  T  autorizzi,  ma  nondimeno  esercita  un 
commercio.  E  d'altra  parte  quale  é  il  ramo  di  commercio  che  non  richieda 
abilità?  Qai  la  si  vuole  provata  perché  si  tratta  della  vita  dei  cittadini,  ma  ciò 
non  toglie  che  chi  ne  é  fornito  non  contragga  le  sue  obbligazioni  come  farebbe 
un  commerciante.  t}uanto  agli  artigiani,  ai  quali  si  riferisce  più  direttamente  lik 
massima  che  annotiamo,  conviene  dbtingucre  quelli  che  locano  l'opera  loro  pura 
e  semplice  da  queltì  che  v'  aggiungono  la  prestazione  della  materia.  Cosi  quando 
si  dice  e  il  calzolaio  é  commerciante  >  deve  intendersi  di  quello  che  sommi- 
nbtra  anche  il  cuoio,  e  cosi  sarto-mercante  é  quello  che  vende  la  ^tofia  e  la- 
vora l'abito  e  cosi  vìa.  Se  non  che  anche  questa  massima  va  mtesa  con  discre- 
zione: ad  esempio,  non  solo  non  sarebbe  commerciante  quel  sarto,  a  coi  io 
stesso  fornissi  anticipatamente  denaro  per  comprare  la  stoffa;  ma  non  Io  sa- 
rebbe nemmeno  chi  si  limitasse  ad  eseguire  le  commissioni  volta  per  volta,  fo- 
cendo  conto  più  che  altro  sul  prezzo  della  fattura.  In  tal  caso  l' acquisto  della 
roba  sarebbe  cosa  affetto  secondaria,  tale  cioè  che  non  potrebbe  mutare  io 
commerciante  un  locatore  d' opera,  il  quale  compra  solo  per  faciNtarsi  il  b- 
voro.  In  generale  può  valere  assai  il  considerare  quale  dei  due  atti  sia  princi- 
pale e  quale  accessorio,  cosicché  la  natura  di  tutta  insieme  l'operazione  si  de- 
termini da  quello  che  prevale.  Se  non  fosse  cosi,  non  si  dovrebbe  forse  dire 
commerciante  anche  il  pittore  che  compra  tele  e  colori  per  fame  quadri  die 
rivende,  o  lo  scultore  che  compra  marmi  per  trame  statue?  Ma  chi  non  gri- 
derebbe alla  profanazione?  (ini  va  ricordata  la  massima  da  noi  riportata  al 
num.  1  della  voce  Bachi  da  seta  (V.  502),  ove  si  legge  :  La  compa3  di  sane 
bachi  che  un  non  commerciante  feccia  per  utilizzare  i  prodotti  dei  suoi  poderi 
non  é  atto  di  .commercio.  —  Neppure  ferebbe  atto  di  commercio  se  si  fono 
stipulato  che  una  parte  del  prodotto  dovesse  cedere  in  favore  dd  debitore  o  se 
per  la  cohura  del  seme  abbia  dovuto  valersi  ddl' opera  di  alcuni  partitami 
(mezzadri)  ed  abbia  dovuto  acquistare  una  quantità  di  foglia  di  gelsi  per  ìb- 
sufTicienza  di  quella  prodotta  dai  suoi  fondi  (Torino,  1  febbraio  1868  —  6«i- 
risprudenza  V,  199). 
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OAMtyUile  (Vedi  la  voce  Effetti  cambiari), 

C^awitoiaineiftto  di  «tato.  (Vedi  anche  le  voci  Cas^aj^ione, 
Citazione,  Intertfento  in  catua.  Iscrizione  a  ruolo.  Patitoci- 
nante.  Procedura,  Qualità  del  litigante)  (1), 

1.  Il  cangiamento  di  stato  sorvenuto  riguardo  ad  una  persona 
JD  primo  giudizio  obbliga  colui  che  vuole  appellare  a  citare  quella 
persona  secondo  la  sua  nuova  condizione  in  dipendenza  di  quel  can- 
giamento di  stalo  benché  non  denunziato  in  prinu)  giudizio,  task  non 
ignorato  dall'  appellante  (2). 

2.  La  rinnovazione  della  citazione,  prescritta  dall'  art.  332  del 
cod.  di  proc.  civile  deve  solo  aver  luogo  quando  il  cambiamento 
dì  stato  d' una  delle  parti  è  attuale  ed  effettivo,  prodotto  unicamente 
dalla  natura,  non  quando  esso  ha  ancora  bisogno  di  tempo  per 
estrinsecarsi.  Tale  rinnovazione  deve  anche  aver  luogo  quando  il 
cambiamento  dì  stato  ha  luogo  per  autorità  di  sentenza,  come  nel 
caso  di  interdizione  rivocata;  ma  in  tal  caso  la  sentenza  deve  essere 
divenuta  esecutiva  prima  della  scadenza  deir  atto  di  citazione  (3). 

3.  Non  si  opera  per  sentenza  il  cambiamento  di  stato  di  un 
interdetto  solo  perchè  nel  termine  a  comparire  questi,  rappresentalo 
dal  tutore  abbia  ottenuto  sentenza  di  primo  grado,  colla  quale  sia 
stata  revocata  r  interdizione.  —  La  sola  sentenza  d' appello  opera 
tale  cambiamento  (4). 

(1)  Vedi  la  ¥Oce  Appaio  ai  nn.  74,  75,  76,  77,  78  (Voi.  VI,  pag.  560). 
(i)  Casale,  $  Gennaio  1865  (Giurispr.  II,  54).  Vedi  Blancini,  PisaneUi  e 
SeiaJoja.Comm.  voL  IV,  pag.  i39. 

(3)  Tonno.  6  Settembre  1871  (  Giuràpr.  IX,  8). 

(4)  Torino,  6  Settembre  1871  {Giurispr.  IX,  8).  lofaUi,  come  osserva 
giustamente  T estensore  della  sentenza,  non  solo  vi  si  oppone  il  principio  gene- 
rale espresso  nell'art  842  del  cod.  di  proc  civ.,  secondo  cui  fT esecuzione 
dflUe  sentenze  non  dichiarate  esecutive  prowisorìamente  é  sospesa  durante  il 
termine  per  appellare  e  durante  il  giudizio  di  appello  >;  ma  riguardo  alle  sen- 
tenze d' interdizione  v'hanno  altresì  disposizioni  speciali  negli  articoli  841-844 
dal  medesimo  codice.  11  primo  di  questi  articoli  parla  dell'appello  proponibile 
oontro  alla  sentenza,  della  quale  perciò  implicitamente  sospende  gli  efietti,  il 
•eoondo,  parlaado  della  pubblicazione  delle  sentenze  cbe  pronunciano  o  revocano 
r  iaterdizioBe  o  l' inabilitaKioBe,  dispone  che  debbano  essere  trasmesse  alla  can* 
eeUerii  a  cura  del  pubblico  ministero  quando  sieno  pauale  m  giudicato^  e  cosi 
conferma  la  sospensiva  di  coi  s'è  detto  sopra. 
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5.  Uq  amministratore  surrogato  da  altri  non  può  rappresentare 
in  giudicio  r  amministrato  neppure  per  le  cause  già  da  lui  ininate 
prima  della  cessazione  dal  suo  ufficio:  la  contro-parte  ha  diritto  di 
essere  assolto  dall'  osservanza  del  giudizio  (1). 

5.  L' interdizione  pronunciata  contro  una  parte  litigante  dopo 
r  iscrizione  della  causa  a  ruolo  non  rende  -nulla  la  sentenza  che  in 
seguito  viene  profferita,  sebbene  sia  slata  presentala  una  cedola  di 
deliberazione  la  quale  però  non  rijiprl  la  causa  (2). 

6.  Il  mandalo  conferito  da  un  ufficiale  pubblico  (nella  specie 
dal  sindaco  di  un  Comune)  è  continuativo  nel  mandatario  anche 
quando  sia  cambiata  la  persona  che  di  queir  uffizio  era  investita 
quando  fu  rilasciato  il  mandato  (3). 


(4)  Casale,  30  Gennaio  1866  {Giurispr.  Ili,  195). 

(2)  Torino  29  Aprile  1865  {Giurispr,  li,  224).  Ecco  le  ragioni  addoUe 
nella  sentenza ,  dalle  quali  si  parrà  più  chiara  il  fondamento  della  massima  sur- 
riferita. Si  trattava  di  appello  da  una  sentenza  pronunciata  il  27  Marzo  t86i 
contro  uno  interdeUo  il  2  Febbraio  dello  slesso  anno,  ossia  proferta  contro  di 
lui  in  persona  propria  mentre  era  già  in  islato  di  interdizione.  A  ciò  la  Corte 
osserva:  f  Che  sebbene  in  forza  della  sentenza  2  Febbraio  1864  il  convenuto 
si  trovasse  già  interdetto  quando  venne  proferta  in  questo  giudizio  la  senlaoia 
della  cui  esecuzione  si  tratta ,  non  perciò  questa  è  a  dirsi  nulla  poiché  la  causa 
era  già  posta  in  istato  di  essere  giudicata  antecedentemenle  alla  sentenza  d'in- 
terdizione in  forza  della  iscrizione  a  ruolo  delli  28  Gennaio;  ed  a  termioi  del- 
Tari.  435  del  cod.  di.  proc.  civ.  (ora  335)  il  cangiamenlo  di  slato  sopravvenuto 
dipoi  nella  persona  del  convenuto  non  dovea  sospenderne  nè«diflérìme  la  deci- 
sione; né  fa  ostacolo  la  cedola  di  nuove  deliberazioni  datasi  dall'attore  poste- 
riormente aUa  delta  iscrizione  della  causa  a  ruolo  di  spedizione,  non  avendo 
quella  cedola  dato  luogo  aUa  riapertura  del  procedimento  sicché  la  causa  restò 
ferma  egualmente  nello  slato  di  essere  giudicata  sia  per  disposizione  ddl'ait. 
157  (ora  175)  sia  per  quella  dell'art  495  del  citato  codice,  secondo  il  quale 
le  cause  istruite  in  via  sommaria  come  é  ed  era  appunto  la  presente  si  r^Hi- 
tano  in  istato  di  decisione  tostochè  si  trovano  iscritte  a  ruolo  di  spedizione  ». 
Si  noti  che  la  sentenza  si  riferisce  al  Codice  di  procedura  civile  del  55  secon- 
do cui  non  v'  avea  la  citazione  ad  udienza  fissa  nemmeno  per  le  cause  somma- 
rie, mentre  fra  queste  e  queUe  in  via  formale  non  v'era  che  una  differenza  nd 
termini.  Perciò  applicando  il  principio  al  Codice  di  procedura  attuale,  é  mestieri 
ricordare  come  secondo  l'art  335  capov.  le  cause  istrutte  in  via  sommarie  sono 
io  istato  di  essere  giudicate  non  appena  sia  cominciata  la  relazione  all'udienza. 

(3)  Torino  26  Febbraio  1864  (Giurispr,  I,  187). 


Digitized  by 


Google 


-209- 
7.  Non  regge  V  eccezione  che  in  appello  siasi  citata  una  per- 
sona come  obbligata  in  proprio,  mentre  nel  giudizio  di  primo  grado 
fosse  slata  ritenuta  come  citata  quale  erede  (1). 

Cambio  mairittiiiio  (Vedi  anche  le  voci  :  Capitano,  Nave)  (2). 

3.  Il  capitano  che  ha  formato  un  cambio  marittimo  per  prov- 
vedere ai  restauri  del  bastimento,  ed  insieme  alla  conservazione  del 
carico,  obbliga  non  tanto  V  armatore  quanto  anche  i  proprietari  del 
carico  dei  quali  ha  amministrato  gli  interessi  come  loro  gestore 
necessario  nel  corso  della  navigazione  (3). 


(1)  Torino  20  Luglio  1867  {Giurispr,  IV,  461).  La  Corte  dichiara  cosi  il 
principio:  «  quanto  a  questa  nuova  eccezione  é  chiaro  che  la  domanda  non 
subisce  alcuna  diversificazione  nella  personalità  della  persona  citata,  perchè  sia 
stata  citata  piuttosto  nella  qualità  di  erede  come  obbligata  in  proprio,  essendo 
sempre  la  stessa  persona  ed  in  dipendenza  del  medesimo  oggetto  che  é  chia- 
mata a  rispondere  alle  domande  detrattore  >.  Forse  la  specie,  a  noi  ignota, 
avrà  giustificata  pienamente  questa  asserzione  della  Corte;  ma  converrà  semQfe 
guardarsi  dal  generalizzarìa.  Cosi  non  si  potrebbe  dire  in  genere  che  l'obbli- 
gato come  erede  e  l*  obbligato  in  proprio  sìeno  un  tutt'  uno  ;  i  diritti  ed  i  do- 
veri dell'uno  e  quelli  dell'altro  non  sono  sempre  identici  e  quindi  it  giudizio 
istitutto  prima  contro  un  erede  come  rappresentante  l' autore  non  potrà  essere 
cosi  di  I^geri  cangiato  in  un  giudizio  contro  l' erede  stesso.  Ma  qui  le  parole 
rilenuta  come  erede  ci  fonno  supporre  che  in  realtà  non  fosse  stata  citata  come 
tale,  ma  che  solo  il  Tribunale  l'avesse  erroneamente  creduto.  In  tal  caso  l'ec- 
cezione non  ha  piò  alcim  fondanoento. 

(2)  Lucca,  14  Maggio  1870  {Annali,  IV,  2,  107). 

(3)  L'Anni  cosi  dichiara  questa  maniera  di  contratti:  e  U  cambio  marit- 
timo, che  chianmsi  altrove  contratto  alla  grossa  atwentura  (Prèt  à  la  grosse), 
nel  diritto  TomdXìo  pecunia  traiectitia,  foenus  nauiicum»  nella  Guide  de  la  mer, 
B&merie  e  in  qualche  piazza  d'Italia  Ipoteca,  è  un  contratto  per  cui  si  presta 
da  taluno,  detto  cambista,  una  certa  somma  di  denaro  a  suo  rischio,  e  si  pren- 
de da  un  altro,  detto  cambiario,  per  valersene  in  traffichi  marittimi  a  condizio- 
ne, che  in  caso  di  perdita  per  qualche  sfortuna  di  mare  o  accidente  di  foraa 
maggiore  degli  efletti  sui  quali  essa  somma  è  stata  prestata  non  potrà  il  datore 
ripetere  la  medesima  se  non  fino  aUa  concorrenza  di  ciò  che  sarà  avanzato;  e 
che  in  caso  di  felice  ritomo,  o  che  gli  effetti  fossero  periti  per  intrinseco  loro, 
vizio,  0  per  mancamento  del  capitano  o  marinai,  sarà  il  cambiatario  tenuto  di 
restituire  al  cambista  la  somma  stessa  con  un  certo  profitto  convenuto  per  il 
prezzo,  ossia  compenso  del  rischio  dei  detti  efletti  assuntosi  dal  cambista  in 
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discarico  del  cambiario  >.  U  cambio  marittimo  adunque  ha  ia  sé  qoalche  cosa 
d*  aleatorio  e  di  qui  la  ragione  per  Qpi  il  Diritto  romano  concedeva  le  usure 
nel  foenus  naticum,  ancorché  non  stipulate  in  un  contratto  a  parte  come  si 
praticava  nei  mutui  ordinari.  Secondo  il  nostro  codice  il  cambio  marittimo  deve 
risultar  sempre  da  scrittura  e  deve  essere  trascritto  entro  dieci  giorni,  percioc- 
ché costituendo  esso  un  peso  sulla  nave  e  sul  carico  é  necessario  che  possa 
essere  noto  a  quanti  v'abbiano  o  siano  per  avervi  alcun  interesse.  Del  resto 
non  ogni  prestazione  fatta  al  capitano  in  viaggio  per  provvedere  ai  restauri 
necessari  al  bastimento  assume  sempre  natura  di  cambio  marittimo;  e  nondi- 
meno il  codice  nostro  concede  un  privilegio  sulla  nave  anche  per  le  somme 
impiegate  nelle  riparazioni  e  nei  bisogni  della  nave  durante  l'ultimo  viaggio. 
(Cod.  di  comm.  285  n.  7).  Il  rischio  assunto  dal  mutuante  e  la  forma  scrìtta 
sono  le  due  qualità  caratteristiche  del  prestito  a  cambio  marittimo. 


AVVERTENZA 

Nelle  pagine  16  e  17  del  fascicolo  antecedente  {Della  fattura^  Ercole 
Vidari)  accadde  una  trasposizione  di  note,  la  quale  va  corretta  cosi:  al  posto 
della  nota  (4)  della  pag.  16,  va  messa  la  nota  <3)  della  pag.  17;  di  pia,  la 
nota  (i)  della  pag.  17  deve  assumere  il  numero  3,  ed  a  questa  si  ha  da  ag- 
giungere, sotto  il  numero  i,  la  nota  (4)  della  pag.  16. 


Filippo  SsRAnifi  proprietario  e  responsabile. 
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SOPRA  LA  REGOLA 

DIES  INTEBPELLAT  FEO  NOMINE 

IN  DIRITTO  ROMANO 


CAPO  PRIMO 
Cenili  storici  soIIa  qvistioBe. 

§  1. 

Tra  le  questioni  più  vivamente  dibattute  in  ogni  tempo  fra  i 
romanisti  è  da  annoverare  quella,  se  la  regola  dies  interpeUcU 
prò  homine  debba  la  sua  origine  ad  una  retta ,  ovvero  ad  un'  er- 
roDea  interpretazione  delle  fonti. 

In  Italia  dopo  la  Glossa  (1),  la  regola  fu  accolta  dai  giurecon- 
sulti (2),  dagli  Statuti  dei  Comuni  (3),  dai  Tribunali  (4),  dagli 

{ì)  Alle  leggi  9  §  i,  32  de  usuris,  23  de  0.  et  A. 

(2)  V.  lo  studio  interessantissimo  di  Schróter  neUa  Zeitschrifl  fiir  Civilrecht 
und  Pnzess  Bd,  IV,  H.  1  n.  5.  —  Si  ha  qualche  cenno  di  una  controversia 
sorta  in  diritto  longobardo,  non  estranea  alla  nostra  questione.  V.  Die  Lombarda- 
Cmmeniare  des  Ariprand  und  Albertus  herausg.  von  AnschOtz  (Heidelberg 
1855)  pag.  117,  e  Summa  Legis  Langobardorum  (Halle  1870)  lib.  XI,  tit.  XXI 
edita  dallo  stesso.  —  Accennerò  fra  gli  autori  meno  antichi  favorevoli  alla  re- 
gola Faber,  Codex  (Taurini  1839)  lib.  IV,  tit.  24.  def.  XXXI;  Richeri,  Universa 
ck,  et  crim.  lurisprudeniia  (Taurini  1828)  l.  10  §  304;  De  Luca,  Theatrum 
neriÉaHs  et  juslitiae  (Venetiis  1734)  lib.  V,  Summa  de  usuris  II  n.  12  s^g. 
H  Dottor  Volgare  (Firenze  1840)  voi.  2^  lib.  V,  cap.  3;  Menochius  De  arbitr. 
jfaiimm  quaestionibus  (Lugduni  1605)  lib.  II,  cent.  II  cas.  GIX,  e  più  diffusa- 
BKDte  lib.  II  cent  IH,  cas.  CGXX  (dove  si  notano  certe  discrepanze  di  opinioni 
fn  gli  autori  nel  caso  che  la  mora  arrecasse  grande  pregiudizio);  Leotardi  Lib. 
ùt§,  de  usuris  (Lugduni  1649)  Qu.  LXXXI  n.  26;  Fierli  Celebr,  doctor,  theo- 
ritat  (Roma  1840)  pag.  120. 

(3)  V.  Constìtutum  usus  civitatis  pisana,  cap.  XXXni  (Bonaini,  Statuti 
ÌMd.  dì  Pisa,  Firenze  1870  voi.  2*),  Statuta  civ.  Astae  an.  1379  CoU.  XVI,  cap. 
U,  Statuta  populi  et  communìtatis  Florentiae  an.  1415,  lib.  II  rubr.  XLIL  Sta- 
toti di  Lucca  riformati  an.  1539  lib.  li,  cap.  LXX. 

(4)  Decisiones  Rotae  Genuae  de  mercatura  (Venetiis  1582)  Dee.  139  n.  1, 
dee.  144,  nn.  %  3.  Dee.  Pisanarum  Baud.  (Mediol.  1601)  dee.  17  n.  17.  The- 
sanri  Decisiones.  Dee.  LXXVll,  1.  Richeri  Codex  rerum  (Taur.  1835)  lib.  HI' 
tit  V,  drf.  12.  Pratica  legale  (2*  ediz.  Torino  1821)  Parte  II  tit.  3  §  33. 
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scrittori  di  diritto  commerciale  (1),  ed  osservata  fino  air  epoca  in 
cui  vi  ebbero  dominio  i  codici  e  le  dottrine  francesi. 

In  Francia  per  contro  essa  trovò  sempre  i  suoi  più  gagliardi 
oppositori  (2). 

L' esempio  dei  quali  però  non  fu  seguito,  tranne  poche  ecce- 
zioni, né  in  Olanda  prima  (3),  né  poi  in  Germania  (4)  dove  oramai 
essa  pareva  destinata  per  la  lunga  consuetudine  a  regnare  senza 
contrasto. 

Ma  cosi  non  fu.  Anzi  egli  é  appunto  fra  i  giuristi  tedeschi  che 
r  antica  controversia  in  questi  ultimi  tempi  rinacque  pih  ardente 
che  mai. 

§2. 

Primi  respinsero  la  regola  riputandola  estranea  al  diritto  romaoo 
Savigny  nelle  sue  lezioni  e  Neustelel  in  una  notevole  monografia  (5). 

(4)  Scaccia,  TractaL  de  commerciis  (Genevae  1664)  §  i  qu.  VII,  par.  l(, 
ampi.  8,  112.  De-Casaregis, /)mc.  legales  de  commercio  (Veneliis  1740),  dfec.  41 
n.  3,  54  n.  3,  199  n.  53.  Ansaldi  de  Ansaldis,  Disc,  legales  de  comm,  (Colo- 
niae  Allobrogum  1698)  disc.  XXXIV,  n.  42.  Azuni,  Dizionario  della  giurispru- 
denza mercanL  (Nizza  1788)  voi.  IV,  art.  vendita. 

(2)  Specialmente  Ferrelus  (che  era  però  italiano  di  nascita)  Libellus  de 
mora  (Op.  omn.  Francofurti  1598)  .Non  fu  però  finora  avvertito,  che  io  sappia, 
che  lo  slesso  A.  si  pronuncia  per  la  regola  nelle  sue  lezioni  ad  Ut,  de  V.  Ohi 
in  princ.  pubblicate  da  un  suo  aUievo  un  anno  dopo  il  libellus  cit  —  Contiiis 
De  diversis  morae  generibm  cap.  IV  (Op.  omn.  Neap.  1725  pag.  175esegg.| 
V.  Vangerow  §  588  Amn.  2.  —  È  da  notare  che  non  mancarono  tuttavia  in  Fran- 
cia sostenitori  valenti  della  regola,'  tra  cui  Gujacius  lib.  29  Pau/.  ac{  ErdicL  lib. 
XX VII,  tit.  V.  voi.  409  (Neap.  1758)  —  Donellus  Comm.  de  jure  civiU  (Flo- 
rentiae  1842)  voi.  4,  lib.  XVI  cap.  2,  n.  VII.  Id.  voL  10,  tit.  de  usuris  n.ll 
segg.  —  Car.  Molinaeus,  Tractat.  commerdorum  (Parisiis  1555)  n.  32.  —  B 
diritto  consuetudinario  francese  si  informò  al  principio  opposto  alla  regola.  V. 
Merlin  Reperì.  (Paris  1827)  vocab.  Demeure,  e  Pagel  n.  187  e  segg. 

(3)  V.  Schròter  I.  cit.  —  Vinnius  Partit.  juris  civ.  (Veneliis  1736)  lib.  fi 
cap.  LXIV.  Voél  Comm.  ad  Pandectas  (Coloniae  1778)  lib.  XXII,  tit.  1,  n.  26. 
Noodl,  De  foen.  et  usur.  cap.  IX  (Lugduni  1735  pag.  248  seg^.). 

(4)  V.  Schr6ler  I.  cit.  —  Gaill.  Observat.  Praclic.  (Augustae  Taurin.  1609) 
lib.  n  obs.  VI,  n.  1.  -—  Marquardi  De  jure  mercat.  (Francofurti  1662)  lib.  D, 
cap.  13  rfe  assecurat.  n.  36.  -—  H.  Cocceij,  Exercitat.  iur.  (Lemgoviae  1722) 
De  mora,  disput.  LIX,  n.  13. 

(5)  Archiv.  fOr  die  civ.  Praxis  Bd.  V,  H.  2.  n.  8. 
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La  difesero  Thibaut  (1),  Lotz  (2),  Rag'en  (3). 

A  Thibaut  rispose  e  replicò  combattendo  la  regola  Schròter  (4); 
la  sostennero  per  contro  BeckendorlT  (5)  Madai  (6),  Holzschuher  (7), 
ed  HoHius  (8),  che  furono  combattuti  da  Gesterding  (9),  Wolff  (IO), 
F.  Mommsen  (11)  e  Kniep  (12). 

La  questione  ha  occupato  tutti  i  più  recenti  autori  di  trattati 
di  Pandette ,  e  quivi  pure  si  riscontrano  le  due  opposte  opinioni. 

Stanno  per  la  regola,  Thibaut  (§  101),  Mùhlenbruch  (§471 
Th.  n)  (13),  Nackeldey  (§  345),  Seuffert  (§  245),  Góschen  (§  417), 
fiosshin  (§  360),  Schilling  (§239),  Keller  (§  251),  ^^angerow 
(S  588),  Vering  (§186),  Kuntze  (I  §  617),  Bruns  {Das  hetd. 
róm.  Rechi  nella  Holteendorffs  Encyclop.  §  63). 

Stanno  contro  di  essa  Warnkoenig  (III  §  123  n.  7);  Wening 
(§  242);  Unterholzner  (I  p.  115  e  seg.);  Puchta  e  Rudorff  (§  269 
a.  9);  Arndts  (§  251  n.  6);  Brinz  (p.  551);  Baron  (§  240  benché 
non  e^licitamente);  Rivier  (nella  HoUzendorffs  Èncyclop.  art. 
MerpéUation). 


(1)  Ibid.  Bd.  VI,  Hr.  2. 

(2)  De  morae  initio  cap.  3  p.  48  sqq. 

(3)  De  morae  sec.  jur.  rem.  princ.  Kìl.  1824  pag.  21  sqq. 

(4)  L.  cit  ed.  bid.  Bd.  VII,  H.  1,  Nr.  3. 

(5)  Dies  interpellai  prò  homine,  Heidcib.  1835. 
(Q  Dei  Lehre  too  der  Mora,  Halle  1837. 

(7)  Theorìe  uod  Kasuistìk  Bd.  Ili  §  233. 

(8)  Recueil  de  Y  Àcad.  de  Legìsiat.  de  Toulose  t.  IV,  pag.  301  e  segg. 
.    (9)  Nachforsch.  V.  Ablh.  1,  n.  2. 

(40)  Zur  Lehre  von  der  Mora  pag.  317  e  segg. 

(li)  BeitrSge  zum  Obligationenrecht  Dritte  Abth.  Dei  Lehre  von  der  Mora 
K  10,  il.  È  notevole  però  Tesilazione  con  cui  VA,  si  decide  conlra  la  regola. 

(1^  Die  Mora  des  Schuldners.  Rostock  187M872.  B.  I.  §§  13,  14.  Se- 
eotdo  questo  A.  il  dù'iuo  romano  non  ha  la  regola  dies  inierpellat  prò  homine. 
AUm  esso  non  lascia  inosservala  V  inesecuzione  dell*  obbligazione  a  termine 
Apa  ranenimenlo  del  dies:  bensi  la  considera  in  modo  diverso  che  la  mora 
il  KB»  proprio,  la  quale,  a  suo  avviso,  non  nasce  che  dalla  inlerpellazione. 
Rnciò  fl  dir.  romano  non  annetterebbe  alla  semplice  decorrenza  del  termine 
.Ipi^  cibui  proprii  della  mora,  quantunque  ve  ne  abbia  taluno  proprio  di 
—  Questa  distinzione  di  cui  non  saprei  irovarc  traccia  nelle  fonti 
in  ultima  analisi  al  rìgetto  della  regola. 

(43)  Nella  sua  Docirina  Pandectarum  (Halis  Sax.  1827)  egli  aveva  sosle- 
BQta  la  regola  non  essere  applicabile  bhc  alle  obbligazioni  stridi  juris. 
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S3. 


Anche  fuori  di  Germania  sono  i  romanisti  moderni  discrepanti 
neir  ammetterla  o  respingerla. 

In  Italia  trovo  fra  i  sostenitori  della  regola ,  Serafini  (  Elem.  di 
Diritto  romano,  Pavia  1859  voi.  2*  §  192),  Schupfer  (Il  dir. 
delle  Obbligazioni,  Padova  1868  pag.  243),  De  Crescenzio  (Si^ema 
del  diritto  civile  romano,  Napoli  1869  II  §  334),  Ruggieri  (De 
Obligationibus,  Roma  1872  §  31),  Anselmi  (Lezioni  litograf.  Obbli- 
gazioni pag.  14). 

Fra  gli  avversarii  Doveri  (Istituz.  di  Diritto  romano,  Firenze 
1866  II  pag.  44  ).  Ronga  (Elem.  di  Dir.  rom.  Torino  1871  II  §  37). 

Nel  Belgio  ed  in  Francia  si  dichiararono  per  la  regola  Fresquet 
(Traité  de  Droit  romain  II  pag.  328)  ed  Ortolan  (spiegaz.  delle 
Istituzioni.  Napoli  1856  II  pag.  207)  —  contro  di  essa  Molitor 
(  Les  Obligat.  en  droit  romain.  Paris  1866  n.  348  e  segg.  ),  Ducaur- 
roy  (Institutes  expliquées  n.  1247),  Maynz  (Elem.  de  droit  romain 
§  264)  e  Paget  (Essai  sur  la  mise  en  demeure  et  ses  efifets,  Paris 
1870).  Pothier  (Le  Pandette  di  Giustiniano,  Venezia  1834  III  lib. 
XXII;  1,  57  n.  1)  lascia  indecisa  la  questione. 

§4. 

Una  opinione  intermedia  la  quale  più  o  meno  chiaramente  già 
era  stata  adombrata  da  qualche  autore  (1)  fu  ultimamente  espressa 
da  Windscheid  (2)  e  da  Serafini  (3). 

Questi  autori  distinguono  il  caso  in  .cui  il  termine  fu  apposto 
air  obbligazione  nel  senso  che  il  debitore  debba  pagare  in  quel 
tempo,  ed  il  caso  in  cui  Y  apposizione  del  termine  non  abbia  altro 
significato  che  quello  che  il  creditore  non  possa  nulla  pretendere 


(i)  Ad  es.  da  Vangerow  1.  cit.  pag.  189  e  da  Bruns  Das  constitutum  de- 
biti (nel  voi.  1*  della  Zeitschrifl  fur  Reehisgeschichte).  Intorno  ad  alU^  opi- 
nioni intermedie  di  autori  più  antichi  v.  Madaì  §  23. 

(2)  Kriiische  Zeitschrifl  voi.  3  e  Lehrbuch  der  Pandecten  (Dflsseldorff 
i870)  voi.  2  S  278. 

(3)  Istituzioni  di  Dir.  rom.  Firenze  1873,  voi.  2,  §  118.  (Quest'opinione 
intermedia  è  approvata  anche  dair  Autore  di  questa  memoria,  come  risulta  da 
quello  chVjfli  dice  pi»  solto  al  §  17.  —  Nola  della  Direzione), 
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prima  di  quel  tempo.  Nel  primo  caso  vale  la  regola,  ma  non  nel 
secondo.  Perciò  solo  V  esame  della  intenzione  dei  contraenti  neir  ap- 
porre un -termine  alla  loro  convenzione  potrà  in  ogni  singolo  caso 
condurre  ad  una  retta  risoluzione  della  questione.  Nel  dubbio  tutta- 
via, cioè  quando  delle  circostanze  del  caso  non  emani  verun  sicuro 
indizio  della  volontà  dei  contraenti,  si  dovrà,  in  diritto  moderno, 
conchiudere  che  il  termine  sia  stato  apposto  nello  scopo  di  rendere 
superflua  la  interpellazione  (1). 

§5. 

In  Germania,  dove  la  questione  conserva  ancora  attualmente 
quasi  tutto  il  suo  interesse  pratico,  sopra  un  punto  pajono  ora  ac- 
cordarsi avversarii  e  sostenitori  della  regola. 

QualuQi^ue  sia  r  atteggiamento  che  il  diritto  romano  abbia  preso 
rispetto  alla  regola,  certo  è  però  (tutti  ne  convengono)  che  la 
prassi  dei  Tribunali  tedeschi  V  ha  ricevuta  ed  osservata  costante- 
mente (2),  e  che  questo  fatto  ha  esercitato  non  poca  influenza  sopra 
la  coscienza  giuridica  del  popolo. 

Essa  varrà  quindi ,  se  non  come  principio  fondato  immediata- 
mente sopra  il  diritto  romano,  almeno  come  principio  di  diritto  con- 
suetudinario, al  quale  non  basterebbe  a  togliere  efficacia  neppure 
la  dimostrazione  che  esso  derivi  da  un  errore  d' interpretazione  delle 
fonti. 

In  Francia,  il  codice  napoleonico,  fedele  alle  tradizioni  del  di- 
ritto francese,  respinse  la  regola. 

L'  art.  1223  del  codice  italiano  invece  sancì  ancora  una  volta 
la  massima  dies  interpeUat  prò  homine. 

Innovò  esso,  oppure  si  uniformò  al  diritto  romano? 

A  questa  domanda  tenteremo  di  rispondere  sottoponendo  ad  un 
nuovo  esame  la  questione. 


(i)  Seraflni,  Lezioni  di  Dirilto  Romano  (Trattato  delle  Obbligazioni)  Pavia 
1861,  Capo  VI,  §  3. 

(2)  V.  Kniep  §  13  pag.  118. 
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CAPO  SECONDO 
Argomenti  d'indole  generale. 

§6. 

Esporre  anche  per  sommi  capi  tutte  le  argomentazioni  che  si 
fecero  valere  nei  due  campi  opposti,  prò  e  contro  la  regola,  sarebbe 
opera  non  solo  troppo  lunga,  ma  anche  in  gran  parte  inutile. 

Perocché  Y  ampia  discussione  e  le  indagini  profonde  e  minute 
che  per  occasione  di  essa  si  istituirono  hanno  oramai  avuto  per 
risultato  di  dimostrare  essere  molti  dei  testi  che  per  r  innanzi  sole- 
vansi  invocare  da  una  parte  o  dall'altra,  o  poco  conchiudenti, ov- 
vero anche  estranei  affatto  alla  questione. 

Eliminati  questi,  come  di  comune  accordo,  sugli  altri  —  pochi 
di  numero  —  si  è  concentrata  la  disputa. 

La  quale  tuttavia,  non  essendosi  potuto  trovare  alcun  testo 
decisivo,  non  poteva  riuscire  fruttuosa;  onde  non  tardò  a  sentirsi 
il  bisogno  di  elevare  la  questione  a  considerazioni  d'ordine  più 
generale  —  a  quei  principii  cioè,  ^he  nel  diritto  romano  reggono 
V  istituto  della  mora ,  onde  cercare  in  essi  più  saldo  appoggio  alle 
opinioni  a  cui  la  critica  dei  materiali  forniti  dalle  fonti  non  poteva 
offrire  che  fragile  fondamento. 

Ed  invero,  a  mio  avviso,  la  soluzione  del  problema  che  ci  oc^ 
cupa  dipende  tutta  dal  vedere  quale  fosse  secondo  i  giureconsulti 
romani  il  concetto  proprio  della  mora ,  qual  parte  avesse  a  produrre 
r  interpellazione ,  quale  significato  giuridico  assumesse  il  termine 
apposto  air  obbligazione. 

Se  nel  sistema  del  diritto  romano  la  mora  non  fosse  altro  che 
r  effetto  immediato  del  riGuto  opposto  dal  debitore  alla  richiesta 
del  creditore  di  pagare  il  suo  debito,  —  se  il  termine  apposto  non 
potesse  altrimenti  interpretarsi  che  come  un  favore  concesso  al  debi- 
tore, —  non  esiterei  ad  affermare  che  la  regola  dies  interpeUat  prò 
homine  debba  essere  respinta  come  anti-romana,  perchè  la  mede- 
sima involgerebbe  una  eccezione  cosi  grave  ai  principii  di  quel 
diritto,  che  i  pochi  testi  addotti  in  contrario  non  basterebbero  a 
giustificarla. 
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§.7. 

Come  e  quando  nasce  la  mora  ? 

Gli  autori  che  respingono  la  regola  rispondono,  in  tutti  i 
casi  (tranne  quelli  affatto  eccezionali  sopra  cui  non  cade  contesta- 
zione) solo  dopo  che  il  creditore  abbia  legittimamente  richiesto 
il  pagamento  al  debitore,  che  la  interpcllatio  sia  avvenuta.  Que- 
sta ha  per  iscopo  oggettivamente  di  determinare  il  punto  in  cui 
rindagio  prende  il  carattere  di  una  lesione  di  diritto  e  soggettiva- 
mente di  togliere  ogni  appiglio  al  debitore  di  dire  che  egli  igno- 
rava che  il  creditore  pretendesse  di  già  il  soddisfacimento  della 
obbligaziODe. 

Che  ciò  sia  vero  in  moltissimi  casi  è  certissimo;  ma  io  nego 
che  questa  sia  regola  generale,  assoluta ,  che  non  comporti  ecce- 
zione di  sorta. 

Che  tal  sia,  non  è  detto,  come  riconoscono  anche  i  seguaci  di 
questa  opinione,  esplicitamente  in  nessun  luogo  delle  fonti.  (1)  Che 
se  talora  ricorre  la  menzione  della  ìnterpellazione  che  precede  la 
mora  (come  nella  L.  36  §  3  D.  de  legat.  (30)  I.  23.  24  D.  de 
V.  0.  (45.  l)nonè  additata  però  mai  qualcun  requisito  necessario, 
in  qualunque  specie  di  obbligazioni  a  costituire  in  mora  il  de- 
bitore. (2) 

Chi  voglia  costruire  la  teoria  giuridica  sopra  questo  argomento 
deve  anzitutto  convenire  neir opinione  comune,  che  né  l'esistenza 
del  vincolo  obbligatorio,  né  la  cognizione  che  il  debitore  ne  abbia 
non  sono  suflBcienti  per  sé  a  costituire  in  mora  il  debitore  che  ri- 
tardi nello  adempire  la  sua  obbligazione. 

Egli  é  tenuto  certo  per  tal  causa  a  pagare  ad  ogni  richiesta 
del  creditore,  non  già  ad  eseguire,  prevenendolo,  spontaneamente  il 
pagamento.  (3) 

Perché  Tindugio  nella  esecuzione  tragga  con  sé  la  mora,  e  si 
trovino  modificati  sostanzialmente  i  rapporti  contrattuali  é  neces- 


(1)  Momnisen  §.  5  not.  1. 

(2)  Se  cosi  Tosse  ben  semplice  si  presenterebbe  la  questione,  quando  sorga 
la  mora.  Ma  che  tale  non  apparisse  ai  giureconsuUi  romani,  i  quali  non  cre- 
devano poterla  sciogliere  che,  in  ogni  singolo  caso,  colla  scorta  dei  fatti;  é 
provato  ad  esuberanza  dalla  notissima  1.  32  pr.  D.  de  usuris  (22.  1) 

(3)  Vangerow  §  588  pag.  187. 
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sario  che  sopraggiunga  un  altro  momento  giuridico.  Questo  non  {«6 
essere  altro  a  mio  avviso  che  la  destinazione ,  in  qualunque  modo 
segua,  del  giorno  in  cui  il  pagamento  deve  farsi ,  e  la  certezza  che 
il  debitore  abbia  acquistato  o  dovuto  acquistare  che  è  venuto 
il  giorno  nel  quale  il  pagamento  è  legìttimamente  preteso  dal 
creditore.  (1) 

Quando  quel  tempo  sia  arrivato,  e  la  obbligazione  siasi  per 
tal  modo  convertita  da  esigibile  in  iscaduta,  se  la  prestazione  pro- 
messa non  sia  .fatta,  il  debitore  incorrerà  nella  mora.  (2) 

S.  8. 

Esporrò  gli  argomenti  coi  quali,  a  mio  parere ,  si  dimostra  la 
verità  del  principio  dianzi  enunciato. 

A)  L.  5  D.  de  R.  C.  (Pompon.) 

....  Quum  quaeratur  an  per  te  factum  sit,  animadverti  debebit..... 
si  aliqua  justa  causa  sit  propter  quam  mtelligere  deberes  te  dare 
oportere. 

Nessun  testo  potrebbe  corroborare  meglio  che  il  precedente  la 
nostra  opinione. 

Senza  ricercare  se  la  interpellazione  sia  avvenuta  o  no,  il  giu- 
reconsulto Pomponio  decide  in  modo  generale  che  atTinchè  sorga  la 
mora  è  necessario  vi  sia  una  giusta  causa  qualunque,  per  la  quale 
il  debitore  debba  intendere  che  è  giunto  il  tempo  di  adempire  la 
obbligazione. 

Questa  logica  e  naturale  interpretazione  della  legge  fu  tuttavia 
recentemente  impugnata  dal  Kniep  (1.  cit.) 

Partendo  dal  concetto  che  il  debitore  non  possa  invocare  la 
ignoranza  in  cui  si  trovi  del  suo  obbligo  per  isfuggire  agli  eSèttì 
della  mora  egli  ragiona  cosi: 

Solo  per  mezzo  di  un  argomento  a  contrario  potrebbe  rica- 


(1)  Come  già  scriveva  Àosaldì  (1.  cit  disc.  34  n.  42j.  Mora  non  conUH' 
hitur  nisi  debilor  recto  sciat  venisse  casum  suae  obiigalìonis. 

(2)  Anche  il  Mommsen  1.  cil.  n.  2.  pare  convenirne.  Appena  occorre  av- 
vertire che  le  parole  factum  est  quominus  del  frammento  accennano  alla  mora 
in  senso  proprio,  non  già  alla  colpa  contrattuale  in  genere.  Giustamente  nota 
il  Kniep  I.  cit.  pag.  331)  che  se  la  cosa  Tosse  già  stata  distrutta /hcÀnu/o .  sa- 
rebbe stata  fuor  di  luogo  la  questione  di  responsabilità  pel  caso. 
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Tirsi  dalk  decisione  surriferita  che  il  debitore  potesse  o  dovesse 
eoBOscere  il  sao  debito. 

Ma  dal  frammento  questo  non  risulta. 

Ora  il  termine  corrispondente  di  una  siffatta  argomentazione 
a  contrario  dovrebbe  essere  cosi  formulato  —  la  mora  per  contro 
non  si  incorre,  si  aliqua  justa  catisa  sii  propter  quam  non  in- 
kUigere  deberes  te  dare  oportere. 

Come  ognun  vede,  una  justa  causa  propter  quam  non  intel- 
ligere  deberes  è  un  assurdo  inconcepibile. 

Ha  se  è  assurda  la  proposizione  contraria  anche  la  principale 
cade;  il  principio  che  in  essa  si  manifesterebbe  non  può  essere  at- 
tribuito a  Pomponio. 

Rimane  dunque  a  vedere  che  sipiflchi  la  justa  causa  accen- 
nata nel  frammento. 

Il  Kniep  la  spiega  contrapponendole  V  injusta  causa  —  con- 
fronto che  stando  ad  Ulpiano  (1.  6.  D  de  cond.  ob  L  e.  12.  5.)  già 
si  sarebbe  fatto  da  quello  stesso  giureconsulto  Sabino  che  Pom- 
ponio rammenta  nel  testo  in  questione. 

Sarebbe  ad  esempio  una  injusta  eausa  la  stipulatio  quce  per 
fnm  extorta  esset  (1.  7  eodem). 

Ck)lla  scorta  di  questo  ragionamento  egli  interpreta  le  parole 
di  Pomponio  nel  modo  seguente.  «  Perchè  sia  valida  Finterpella- 
zione  vuoisi  che  esista  una  jtésta  causa.  Adunque  non  basterebbe 
una  stipulazione  a  cui  il  debitore  fosse  indotto  colla  violenza. 

D'  altra  parte  Pomponio  non  dice,  justa  causa  propter  quam 
inteUegis.  Se  vi  ha  veranoente  una  justa  causa  egli  è  indifferente 
quel  che  ne  pensi  il  debitore.  » 

Per  quanto  sia  ingegnoso  il  tentativo^  io  non  potrei  approvare 
una  tale  proposta  d'interpretazione.  (1) 

Il  significato  da  noi  attribuito  alla  justa  causa  ed  a  tutto  il 
frammento  risulta  dal  suo  contesto,  non  già  da  una  argomentazione 
a  contrario. 

Esso  è  troppo  chiaro  perchè  si  debba  ricorrere ,  volendo  di- 
lucidarlo, ad  un  tal  sussidio. 

Che  se  ad  ogni  modo  si  cercasse  un  contrapposto  all'  inciso  — 
si  aliqua  justa  causa   sit  propter  quam  inteUigere  deberes  — 


(1)  La  respinge  anche  Esmarch  nella  sua   recensione  al  libro  del  Kniep 
(Krilische  Vieneljahrsschria.  B.  XIV.  H.  2.) 
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questo  non  polirebbe  essere  altro  che  il  seguente  —  si  non  aUqua 
insta  cama  sii  etc.  —  oppure  —  si  aliqua  insta  causa  igno- 
rantios  s^it  etc.  (1) 

Il  che  vuol  dire,  come  si  incorre  la  mora  quando  vi  sia  pel 
debitore  una  giusta  causa  di  scienza,  cosi  non  la  s'incorre  quando 
essa  manchi. 

Ma  il  voler  opporre  alla  imta  causa  Viniusta  causa  è  voler 
trovare  una  diflìcoltà  dove  effettivamente  non  e'  è,  per  riuscire  ad 
una  interpretazione  il  cui  minor  difetto  è  di  essere  sommamente 
contorta. 

Vi  ha  di  pili. 

La  iniusta  causa  nel  senso  immaginato  da  Kniep  è  estranea 
nella  parola  e  nel  concetto  al  diritto  romano. 

Si  comprende  che  chi  colla  violenza  si  è  impossessato  di  un 
oggetto  altrui  lo  ritenga  ex  iniusta  causa,  (2)  e  che  contro  di  lui 
il  vero  proprietario  possa  agire  colla  condictio  oh  causam  dato- 
rum.  Questo  e  non  altro  è  detto  nelle  due  leggi  (11.  6.  7.  D.  de 
cond.  ob.  t.  12.  5.)  da  Kniep  invocate. 

Ma  non  si  comprenderebbe  come  da  un  giureconsulto  romano 
potesse  dirsi  che  pel  debitore  il  quale  fu  violentemente  costretto 
ad  una  stipulazione,  si  tratti  di  un  dare  oportere  ex  iniusta  causa. 
Eppure  questo  è  il  fondamento  di  tutta  la  argomentazione  di  Kniep  1 

Del  resto  neppure  il  più  leggiero  indizio  può  indurre  a  credere 
che  colla  justa  causa  vogliasi  nel  testo  in  questione  alludere  ad 
una  obbligazione  che  non  sia  né  nulla  né  annullabile. 

Perché  la  justa  causa  può  bensì  nel  linguaggio  giuridico  nao- 
derno,  se  non  in  quello  delle  fonti,  denotare  lo  scopo  che  i  con- 
traenti si  propongono  neir  addivenire  alla  convenzione,  (3)  ma  sa- 
rebbe veramente  nuovo  il  chiamare  con  tal  nome  una  convenzione 
valida  ed  efficace,  e  veramente  strano  il  dire  che  questa  é  una 
justa  causa  propier  quam  intelligere  déberes  te  dare  oportere. 

Se  bisognasse  ancora  qualche  altro  argomento  per  respingere 
la  interpretazione  proposta  da  Kniep,  credo  che  basterebbe  osser- 
vare in  quale  contraddizione,  se  la  justa  causa  avesse  ad  inten- 


(1)  La  troviamo  accennala  alla  1.   i2  B.  I.  I.  (50.  17)  I.  19  (C.  1.  21 
§.  1  D.  act.  empi.  (19.  1),  1.  5  §.  1  D.  prò  suo  (41.  10). 

(2)  Windscheid  11.  §.  422  n.  5. 

(3)  Baron  §.  2U.  SeraGni  Islit.  H  §.  129  pag.  61. 
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dersi  come  egli  vuole,  sarebbe  caduto  Pomponio  nel  frammento  in 
questione. 

Infatti  esso  verrebbe  a  dire  in  sostanza  ;  tu  devi  una  cosa , 
questa  cosa  perisce,  per  vedere  se  perisca  a  tuo  carico,  esaminerai 
anzitutto  se  veramente  tu  la  dovevi  dare. 

È  facile  persuadersi  che  il  primo  termine  della  proposizione 
non  si  accorda  colP  ultimo,  peréhè  in  quello  è  dato  per  costante  il 
debito  che  in  questo  si  pone  in  questione. 

Noterò  da  ultimo  che  se  tutta  la  argomentazione  di  Kniep 
fosse  convincente,  rimarebbe  pur  sempre  questa  difficoltà  che  egli  non 
ha  neppure  tentalo  di  risolvere;  come  mai  in  un  passo  nel  quale 
si  tratta  (come  dice  egh  stesso  )  ex  professo  dei  requisiti  della 
mora,  non  si  troverebbe  pur  cenno  dell'  interpellazione  necessaria, 
a  costituire  il  debitore  in  mora? 

§.9. 

B)  Allo  stesso  risultato  conducono  anche  altri  testi  e  segnata- 
mente la 

L.  63  D.  de  R.  I.  (50.  17)  Ulpianus.  Qui  sine  dolo  malo  ad 
JQdicium  provocat  non  videlur  moram  facere,  e  la 

L.  24  pr.  D.  deusuris  (22.  l)Paulus.  Siquis  solutioni  quidam 
nx)ram  fedi,  judicium  aulera  accipere  paralus  fuit,  non  videlur  fe- 
c^  moram,  utique  si  juste  ad  judicium  provocavit. 

Così  r  uno  come  F  altro  frammenlo  dichiarano  che  la  mora 
non  è  incorsa  quando  il  debitore  quantunque  sia  scaduto  il  tempo 
del  pagamento,  ciò  non  sapendo,  e  quindi  senza  che  vi  sia  dolo 
per  parte  sua,  indugi  ad  adempiere  al  suo  obbligo,  anche  di  fronte 
alla  minaccia  del  creditore  di  evocarlo  in  giudizio. 

Le  parole  sine  dolo  malo,  si  juste  ad  judicium  provocavit, 
ricordano  la  justa  causa  della  1.  5.  cit:  e  negativamente,  con  ri- 
ferimento ad  un  caso  speciale,  esprimono  lo  stesso  principio,  cioè, 
ete  per  vedere  se  la  mora  esiste  o  nò  bisogna  avvertire  se  il  de- 
More  ignorasse  o  potesse  ignorare  che  il  suo  debito  fosse  già  sca- 
pito (1).  II  che  è  confermato  anche  dalla 


erpreta   i  due  rrammenti   surriferiii  nel 
u  ira  quando  ignori  non  la  scadenza,  ma 

r  0  ragione  per  cui  debbasi  cosi  limitare 

r  nelle  dette  due  leggi.  Pongasi  il  caso  se- 
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L.  47  eod.  Scevola. 

Respondit  paratura  judicium  accipere,  si  ab  adversarìo  cessatam 
est,  moram  facere  non  viderì. 

dove  è  detto  chiaramente,  che  se  il  creditore  si  acquieti  al  rifiuto 
oppostogli  al  debitore,  questi  avendo  ragione  di  credere  che  il  suo 
debito  non  sia  peranco  scaduto  non  incorrerà  nella  mora. 

§.  10. 

«  C)  Esaminiamo  ora  un  caso  di  mora  ex  re,  quello  in  cui  essa 
nasce  per  causa  di  furto  o  di  deiezione. 

Che  il  ladro  ed  il  dejiciente  si  trovino  pel  loro*  fatto  nella  slessa 
condizione  di  fronte  al  proprietario  della  cosa  rubata  o  del  fondo, 
che  il  debitore  moroso  rispetto  al  creditore  è  posto  fuori  di  dubbio 
dai  due  passi  seguenti: 

L.  19  D.  de  vi  (43.  16)  Tryphoninus. 

Merito  lulianus  respondit ,  si  me  de  fundo  vi  deieceris,  in  quo 
res  moventes  fuerunt,  cura  mihi  interdiclo  unde  vi  restituere  de- 
beas  non  solum  possessionem  soli,  sed  et  ea  quae  ibi  fuerunt,  quam- 
quam ego  moram  fecero,  quominus  interdicto  te  convenirem,  sub- 
tractis  tamen  mortalitate  servis  aut  pecoribus  aliisve  rebus  casu  in- 
tercidentìbus  tuum  tamen  onus  nihilo  minus  in  eius  resti tuendis 
esse,,  quia  ex  ipso  tempore  delidi  plus  quam  frustator  debitor 
constitutus  es. 

L.  20  D.  de  cond.  ftirt.  (13.  1)  Id. 

Licet  fur  paratus  fuerit  excipere  condictionem  et  per  me  sie- 
terit,  dum  in  rebus  humanis  res  fuerat,  condicere  eam,  postea  aa- 
tem  perempta  est,  tamen  durare  condictionem  veteres  voluerunt, 


guente.  Un  creditore  interpella  il  suo  debitore  perché  soddisfaccia  il  suo  de- 
bito. Questi  erroneamente,  sebbene  non  senza  una  giusta  apparenza  di  ragione 
ritiene  che  la  domanda  sìa  intempestiva,  e  senza  negare  in  genere  la  esisteou 
del  debito  sì  astiene  dal  pagare.  Chi  contesterebbe  che  a  questo  caso  siano  ri- 
ferìbili le  decisioni  sopra  riportate  ?  D' altronde  pare  a  me  che  ?i  sia  interesse 
ben  maggiore  ad  esaminare  se  si  sìa  effeUivamente  incorsa  la  mora  in  un 
caso  ia  cui  dì  regola  ordinaria  ?i  si  incorrerebbe,  che  non  nel  caso  supposto 
da  Mommsen,  di  ignoranza  per  parte  del  debitore  della  obbligazione,  nel  quale 
non  si  può  neppure  parlare  di  mora.  —  Acuta  ed  erudita,  ma ,  a  mio  avviso , 
troppo  poco  fondata  sulle  fonti  é  Finterpretazione  che  di  queste  e  d*  altre  leggi 
da  lui  messe  a  confronto  propone  il  Knìep.  (§.  32) 


Digitized  by 


Google 


-223- 
qoìa  videtur,  qui  primo  invito   domino  rem  contrectaverit,  semper 
in  resUtuenda  ea,  quam  nec  debuit  auferre,  moram  facere. 

D'  onde  si  origina  in  tali  casi  la  mora  ? 

Ck)erentemente  al  nostro  principio^  da  ciò,  che  il  ladro  ed  il 
deficiente  sanno  fln  da  principio  che  essi  tengono  illecitamente  la 
cosa  di  cui  si  sono  impadroniti,  che  quindi  riguardo  a  loro  r  ob- 
bligo di  restituirla  è  sempre  scaduto. 

La  stessa  ragione  vale  per  ambedue  i  casi  che  Trifonino  tratta 
sotto  di  un  medesimo  punto  di  vista,  ed  egli  la  esprime  dicendo 
quamquam  ego  moram  fecero  quominus  interdicto  te  conveìiirem; 
il  che  significa,  F  obbligo  di  restituire  e  la  mora  nascono  da  tal 
causa,  che  precede  anche  la  manifestazione  della  volontà  del  pro- 
prietario di  riaverla,  fatta  nel  modo  più  energico,  coli'  intentare  la 
eondictio.  (1) 

§.  li. 

D)  L.  137  §  2  D.  de  V.  0.  (45.  1)  Venulejus. 

Cum  ita  stipulatus  sum  Ephesi  dari  ?  inest  tempus  —  coque 
transacto,  quamvis  Romae  remanserit  nec  possit  Ephesi  pecuniam 
dare,  nihilo  ininus  ei  recie  condicetur,  vel  quia  per  ipsum  steteril, 
quominus  Ephesi  daret,  vel  quoniam  per  alium  Ephesi  possit  dare 
vel  quia  ubique  potest  solvere,  nam  et  quod  in  diem  debetur,  ante 
solvi  potest,  licet  peti  non  potest,  quod  si  duplomate  usus  aut 
felici  navigatione  maturius  quam  quisque  pervenerit  Ephesum , 
confestim  obligatus  est  quia  in  eo,  quod  tempore  atque  facto 
finitum  est,  nuUus  est  coniecturoe  locus. 

Questo  frammento,  specialmente  nella  sua  conclusione  ,  non  è 
senza  interesse  pel  nostro  assunto. 

La  decisione  di  Yenulejo  si  riferisce  ad  un  caso  di  quella  spe- 
cie di  obbligazioni  in  cui,  benché  il  tempo  della  prestazione  non 
m  stato  dalle  parti  preventivamente  fissato,  tuttavia  risulta  implì- 
citamente, dalla  stessa  Jiatura  deir  obbligazione. 


(1)  Savìgny,  System  B.  VI  pag.  2i2  spiega  la  massima  semper  moram 
(ut  facete  videtur,  con  dire  che  lo  si  deve  considerare  come  se  in  ogni  mo- 
mento rinnovasse  il  suo  furto.  Avverte  bene  il  Kniep  (  §.  4  pag.  31  )  che  in 
UA  caso  quella  si  sarebbe  dovuta  formular  cosi,  semper  furlum  fur  facere  vi- 
detur —  Cfr.  anche  Mommsen  (§.  9  pag.  77)  e  Madai  (§.  29.) 
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II  debitore  che  risiede  a  Roma  promeUe  di  pagare  una  certa 
somma  di  danara  in  Efeso;  quando  potrà  il  creditore  agire  in  giu- 
dizio contro  il  debitore  per  obbligarlo  a  pagare,  ossia  quando  co- 
mi ncierà  la  mora  del  debitore? 

Risponde  Yenulejo ,  dopo  che  sia  trascorso  quello  spazio  di 
tempo  che  plerique  cjusdem  conditionis  homines  sogliono  im- 
piegare per  recarsi  ad  Efeso.  Ma  se  il  debitore  venga  a  trovarsi 
in  Efeso  prima  di  quanto  era  da  presupporsi,  il  ritardo  che  frap- 
ponesse a  pagare  lo  costituirebbe  in  mora. 

Perocché  egli  sapeva  che  lo  scopo  della  stipulazione  era  che 
il  pagamento  dovesse  eseguirsi  appena  egli  fosse  giunto  in  Efeso, 
et  in  eo,  nota  il  giureconsulto,  quod  tempore  atque  facto  finiium 
est,  nuUus  est  coniecturce  locus. 

§.  12. 

Questi  argomenti  mi  pajono  suiTicienti  ad  indurre  la  piena  con- 
vinzione della  verità  del  principio  da  noi  propugnato ,  cioè  che  la 
mora  nasce,  qualunque  volta^  sia  stabilito  il  tempo  del  pagamento, 
ed  il  debitore  conoscendo  o  dovendo  conoscere  che  quello  è  scaduto, 
non  lo  compia. 

Questa  consapevolezza  nonché  laTissazione  di  un  tal  tempo  pro- 
cederà in  moltissimi  casi,  come  ho  detto,  dalla  interpellazione,  die  è 
senza  dubbio  il  mezzo  più  appropriato  a  siffatto  scopo. 

Ma  appunto  perchè  la  interpellazione  non  ha  altro  Une  che 
questo,  credo  che  anche  dal  termine  aggiunto  alla  obbligazione 
possano  non  infrequentemente  seguire  i  medesimi  effetti. 

§.  13. 

Consideriamo  la  natura  dell'  obbligazione  a  tempo  determinato. 
L' adiectio  dici  rende  di  necessità  la  obbligazione  imperfetta 
finché  il  dies  non  sia  giunto.  (1) 


(1)  V.  Kòppen,  der  Ohligatorische  Vertrag  unler  Abtvesenden  Iena  1871, 
pag.  40.  Pel  passalo  solcvasi  ritenere  che  il  termine  sospenda  solo  T  efficacia 
ma  non  V  esistenza  del  rapporto  ^uridico,  come  dichiara  anche  il  cod.  nap. 
art.  1135,  e  sulle  sue  Iraccie  ilcod.  civ.  iL  art.  1172.  Ora  la  maggior  parte  dei 
romanisti  inclina  invece  a  veder  nel  termine  una  dilazione  frapposta  al  sorgere 
dello  slesso  rapporto  giuridico.    —  V.  Goudsmil.    Pandecten-Syslem  Erste 
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Egli  è  solo  da  quel  momento  che  il  creditore  potrà  pretendere 
dal  debitore  la  prestazione  promessa. 

Da  tal  principio  sogliono  gli  avversarii  della  regola  dics  in- 
terpellat  prò  homine  trarre  a  modo  di  corollario  questa  doppia 
conseguenza,  a)  Vadjectio  dici  non  rappresenta  che  un  beneficio 
pel  debitore,  il  quale  si  convertirebbe  in  danno,  se  per  effetto  di 
esso,  il  creditore  fosse  sciolto  dalla  necessità  di  interpellare  il  de- 
bitore, per  costituirlo  in  mora  ;  b)  col  sopravvenire  del  termine 
r obbligazione  non  fa  che  diventar  pura  e  semplice,  onde  anche 
sotto  questo  ristretta  Y  interpellazione  non  può  essere  evitata.  (2) 

Ambedue  le  illazioni  mi  pajono  errate. 

Che  il  termine  arrechi  nella  maggior  parte  dei  casi  vantaggio 
al  debitore  è  certo,  e  nelle  fonti  lo  si  dichiara  apertamente.  (3) 
Ma  in  che  consiste  in  sostanza  questo  vantaggio? 

Consiste  in  ciò,  che  per  tutta  la  durata  del  termine .  apposto , 
essendo  in  balia  del  debitore  di  fare  o  di  non  fare  la  prestazione) 
Futile  che  essa  è  diretta  a  procurare  al  creditore,  è  intanto  goduto 
dal  debitore.  Questo  costituisce  il  commodum  medii  temporis  (4), 
che  il  debitore  può  riservarsi,  rinunzi  anche  al  benefizio  del  termine. 

In  tali  limiti  vuol  essere  circoscritto  il  contenuto  della  mas- 
sima diei  adiectio  prò  reo  est. 

Ma  di  una  regola  di  diritto  per  cui  la  condizione  del  debitore 
a  termine  debba  essere  riguardata  con  ispecial  favore,  e  che   lo' 
tuleU  perfino  contro  gli  effetti  della  propria  negligenza  (5)  non  si 
trova  traccia  nelle  fonti. 


Deci.  Leiden  1866  §.  63  n.  1  -  Arndis  §.  73  u.  6  —  Windscheid  §.  96  n.  5  — 
Baron  §.  59  —  Serafini  htìU  §.  28. 

~  V.  tuttavia  Scheurl  Zar   Lehre  von  dm   Nebenbestimmungen  Erlan- 

geo  1871  pag.  30  e  segg. 

(2)  Queste  argomentazioni  presentate  sotto  varie  forme  furono  riguardate 
come  le  più  concludenti  contro  il  valore  della  nostra  regola.  V.  Schròter 
T/tiischrift  fùr  C,  R.  6.  B.  VI.  H.  1,  e  tra  i  più  recenti  Paget  n.  172  e  segg- 
Doveri  voi.  2.**  pag.  44. 

(ò)  L.  41  §.  1.  D.  de  V.  0.  (45.  1).  il  che  però  non  esclude  che  talora 
il  termine  riguardi  solo  T  interesse  del  creditore  (L.  19  D.  de  R.  I.  §.(50. 17) 
-  3.  15.  D.  de  annuis  legai.  (§.  3.  1)  —  1.  43  §.  2  D.  de  legai.  (31.) 

(4)  L.  45  pr.  D.  ad  Icg.  Falc.  (35.  2)  Corrisponde  al  commodum  vepre- 
uniationis  che  il  creditore  sente  quando  viene  anticipalo  il  pagamento  (L.  1. 
§.  10  eod.) 

(5)  Come  risulterebbe  dalle  ai^omentazioni  di  Molilor  (n.  356)  e  di  Paget 
n.  173,  174), 
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§.  14. 

Coloro  i  quali  affermano  che  colla  scadenza  del  termine  r  ob- 
bligazione si  converta  in  pura  e  semplice  mi  pajono  confondete 
troppo  facilmente  gli  effetti  della  condizione  con  quelli  de)  termine, 

Invero  pendente  conditione  la  obbligazione  essendo  imperiata, 
la  prestazione  non  è  peranco  dovuta  e  quindi  il  creditore  non  ha 
che  una  spes  debitum  tri  (§.  4  I.  de  V.  0.  3.  5):  ma  air  avve- 
rarsi della  condizione  come  sorge  pel  debitore  la  necessità  di  ese- 
guire la  prestazione,  cosi  pel  creditore  si  sviluppa  da  quella  spe$ 
il  diritto  di  pretenderla.  In  quel  momento  adunque  la  obbligazione 
si  perfeziona  ed  esiste  come  pura  e  semplice  (1). 

Il  simile  n^n  avviene  neir  obbligazione  a  tempo  determinato. 

Essa  ha  un  carattere  proprio  onde  radicalmente  si  differenzia 
dalla  obbligazione  condizionale. 

Questo  carattere  è  la  certezza.  (2) 

La  prestazione  è  dovuta  fin  da  principio;  (3)  tale  è  la  vth 
lontà  dei  contraenti.  Quindi  è  già  certo  nel  momento  stesso  della 
stipulazione  che  il  creditore  avrà  potestà  di  agire  contro  il  dè^ 
bitorc.  (4) 


(1)  Kdppen  C.  uL  pag.  30.  Considerano  dà  un  altro  punto  di  mu  Vd- 
retto  della  condizione  nella  obbligazione  Arndts  §.  66.  Wìndscheid  §.  86.  Sm- 
fini  §.  27.  Bellavite  (Note  illustrative  al  cod.  civ.  Padova  Ì%11)  pag.  12.  Good- 
smit  §.  57. 

Una  nuova  teoria  sopra  la  condictio  ed  il  dies  fu  svolta  recentemente  da 
Iheriiig  nel  suo  interessantissimo  scrìtto  Passive  Wirkungen  der  Rechte  (nei 
suoi  lahrbflcher.  B  X.  3|i  II). 

(2)  Ne  conviene  anche  Windscheid  §.  96  nqt.  L 

(3)  L.  9  D.  ut.  legaL  (36.  3)...  deberi  enim  dicimus  et  quod  die  certo 
praeslari  oportet,  licct  dies  nondum  veneril  —  §.  2.1.  de  V.  0.  (3.  15)...  quod 
in  diem  slipulamur  statim  quidem  debetur  sed  peti  prìus  quam  dies  veniat  non 
potest  ~  l.  46  pr.  D.  de  V.  0.  (45.  1)...  proesens  obligatio  in  diem  autea 
dilata  solutio.  —  Gai.  IV.  131.  Sspe  enim  ex  una  cademque  obligatione  ali- 
quid  in  futura  prcestatione  est,  velut  cum  in  singulo  annos  vd  menses  oertai 
pecuniam  stipulati  fiierìmus  fuluronim  autem  annorum  sane  quidem  obtigatk  am- 
tracia  intelligitur,  prosstatio  vero  adkuc  nulla  est. 

(4)  Gai.  ui.  124....  pecunia,  quam  in  diem  certumdarì  stipulamur  cerium 
est  eam  debitum  tW,  licet  post  tempus  petatur  —  L.  1  §.  1  D.  de  cond.  (35. 1) 
—  cum  dies  certus  adscriptus  est,  quamvis  dies  nondum  venerìt  solvi 
possunt,  quia  certum  est  ea,  debitum  iri  —  L.  40  D.  di  R.€.  (12. 1)... 
sortis  petitio  dilata  sit. 
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Solo,  la  prestazione  è  dovuta  non  attualmente ,  ma  pel  tempo 
prestabilito. 

Non  è  r  obbligo  in  genere  adunque  che  il  dies  riguarda,  ma 
la  prestazione. 

Questo  però  basta  per  impedire  nel  frattempo  al  creditore  di 
raggiungere  lo  scopo  al  quale  è  diretta  la  convenzione,  per  differire 
r esercizio  del  suo  diritto,  per  rendere  tutta  la  obbligazione  im- 
perfetta. Intanto  il  dies  sopravviene. 

In  questo  momento  il  diritto  del  creditore,  cessato  r  ostacolo 
che  k)  ritardava,  si  svolge  e  trova  per  correlativo  più  che  un  ob- 
Uigo  generico  (che  già  preesisteva)  una  necessità  pel  debitore  di 
far  subito  la  prestazione  promessa.  In  questo  stato  di  cose  la  ob- 
bligazione si  perfeziona. 

Dire  che  essa  diventi  allora  pura  e  semplice  equivale  a  ne- 
gare r  efficacia  del  patto  addietto  riflettente  il  termine ,  a  disco- 
noscere uno  degli  elementi  dell'  obbligazione  neir  attuai  sua  forma, 
a  confondere  infine  T  effetto  del  dies  con  quello  della  conditio,  (1) 
Egli  è  ancora  la  certezza  che  domina  nella  obbligazione  a 
termine  che  rende  inutile  V  interpellazione. 

Il  debitore  sa  che  al  giorno  stabilito  egli  deve  fare  la  presta- 
zione promessa;  se  in  quel  giorno  trascura  di  adempiere  al  suo 
obbligo  incorre  senza  più  nella  mora  (2). 

Il  termine  è  rispetto  a  lui  nnsLJusta  causa  propter  quam  in- 
teUegere  deberet  se  dare  oportere. 

Di  qui  la  verità  della  regola,  dies  interpeUat  prò  homine. 

§.  15. 

Se  le  considerazioni  sopra  esposte  hanno,  a  mio  parere,  im  va- 
lore induzionale  cosi  grande  da  tener  luogo  di  una  prova  diretta 


(1)  e  L'essere  a  tempo  determinato,  come  V  aver  già  dato  luogo  alFin- 
lerpeBazione,  sono  in  certo  modo  un  character  indekbiUs  una  specialità  di 
«m'obbliganone,  per  cui  essa  si  distingue  qualitativamente  da  opi  alU*a  non 
i  ten^  determinato,  e  riguardo  a  cui  non  abbia  avuto  luogo  Tinterpellazione, 
tantoché  la  possibilità  di  pareggiarla  riesce  assolutamente  esclusa.  »  Biadai 
pag.  140  Cfr.  Vangerow  pag.  189-190. 

(2)  La  regola  del  diritto  canonico  eum  qui  cerius  est  ceriiorari  ullerius 
non  opertei  non  era  ignota  al  diritto  romano  come  si  ricava  dalla  L.  1  D.  de 
A.  F.  V.  (19.  1)  e  L  11  §.  15,  16.  cod. 

ArcliiTio  Giurìdico  Voi.  XI.  16 
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in  favore  del  nostro  assunto,  credo  tuttavia  doversi  tenere  non  pie- 
ciol  conto  del  fatto,  che  la  nostra  regola  era  in  vigore  presso  i  Bi- 
zantini, dopo  Giustiniano. 

Ciò  risulta  dallo 

Schol.  ad  Basii,  xxiii.  1.  5. 

Cum  audis  lureconsultum  dicentero ,  si  scire  debeat,  intelbge 
certum  teropus  solutioni  adjectum  esse,  ciL  lib.  43.  Ut.  5.  cap.  12. 
Portasse  enira  in  diem  certum  promiserat,  et  ab  eo  tempore  in 
mora  esse  videtur,  etiam  si  eum  non  interpellavero,  post  quam  dies 
exiit.  Ncque  enim  hoc  roihi  facere  licet,  quia  dies  certus  esU 
e  dallo 

Schol.  ad  Haimenop.  lib.  III.  tiL  3  §.  43. 

Quoniam  qui  ad  diem  solvere  promisit  interpellationem  ex- 
spectare  non  debet ,  alioquin  conventam  luit  poenara.  Disce  regu- 
lariter,  nerainem  eorum,  qui  quid  ad  certum  diem  praestare  debent. 
excusari,  si  non  solvat,  dicendo;  idcirco  non  solvi,  quod  mouitus 
non  fui.  Qui  enim  ad  diem  debet,  ipse  monere  se  debet,  neque 
creditoris  commonitionem  expectare,  quemadmodum  ex  aliis  multis 
locis  discerc  licet  (1). 

§.  16. 

Ugualmente  degno  di  nota  è  come  gli  stessi  motivi  persuades- 
sero i  giureconsulti  romani  a  decidere  che  nelle  obbligazioni  a  ter- 
mine la  prestazione  è  dovuta  per  la  sola  inesecuzione  dell'  obbliga- 
zione al  giorno  prefisso,  senz'uopo  di  interpellazione.  (2) 


(1)  Quasi  identico  a  questo  é  il  frammento  del  Commentaiio  al  Digesto  di 
Stefano  che  Zacharia;  v.  Lingenllial  pubblicò  da  un  manoscrillo  parigino  nei 
voi.  1  i  della  Zcilschrifl  fur  gesch.  R.  W....  Disce  rcgulariler,  (pii  sub  die  aliquid 
prxslai-e  debet  si  non  solvat  cxcusalur,  si  dical  se  ideo  non  solvisse,  quia  in- 
lerpellaUis  non  essct.  Qui  enim  sub  die  debet  seinelipsum  inteqiellare  debet , 
nec  expectare  ci*ediloi'is  interpellationem,  siculi  et  aliunde  disc!  potest,  maxime 
vero  ex  1.  iv.  Cod.  tit.  61.  const.  2. 

(!2)  Sui  frammenti  cbe  enunciano  questo  principio  fondavansì  specialmeoie 
gli  antichi  giureconsulti  italiani  nella  loro  argomentazione  in  favore  della  re- 
gola. Gli  autori  più  recenti  però  sogliono  distinguere  gli  efletti  derìvauU  ésSìà 
inesecuzione  dcir  obbligazione  in  convenzionali  e  legali.  Fra'  primi,  che  si  fé* 
riGcano  anche  quando  manchi  la  mora  in  senso  tecnico,  pongono  l'obbligo  di 
prestar  la  pena.  V.  Neustelel  A.  fur  civ.  Praxis  B.  V.  H.  2.  —  Wolff  I.  àL 
i.  2  —  Mommsen  §.  10  pag.  84  —  Vangerow  §.  588  pag.  183  —  Molitor 
1.   cil.  0.  344  —  Paget  n.  183  pag.  121  —  Cfr.  però  Thibaut  l  cit. 
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Ciò  appare  segnatamente  dalla 

L.  12  C.  de  cont.  slip.  (8.  38)  luslinian. 

Magnam  legum  vetenim  obscurìtatem ,  qus  protrahendanim 
ItUam  magnam  occasionem  usque  adhuc  pnobebat,  amputantes, 
sancimus  ut  sì  quis  certo  tempore  facturum  se  aliquid ,  vel  datu- 
rum  stipoletur,  vel  qax  stipulator  voluit,  promiserit,  et  adjecerìt, 
quod  si  statuto  tempore  minime  haec  perfecta  fuerint  certam  poe- 
naro  dabit,  sciat  minime  se  posse  debitor  ad  evitandam  poenam 
adjicere.  qaod  nulius  eum  admonuit:  sedetiam  citra  ullam  admo- 
nitionem  eidem  poensB  prò  stipuiationis  tenore  fiel  obnoxius  ;  cum 
ea,  qux  promisit,  ipse  in  memoria  sua  servare,  non  ab  aliis  sibi 
manifestari  debeat  poscere.  (1) 

§.  17. 

Raccogliendo  insieme  quanto  si  venne  fin  qui  ragionando  noi 
giungiamo  a  (jucslo  risultato  che  la  nfwra  sorge,  anche  senza  inler- 
pellazione,  quando  Tobbligazione  sia  a  termine,,  dacché  questo  è  per 
Sila  natura  una  just<i  causa  onde  il  debitore  sa  di  essere  tennto 
a  pagare  nel  di  prefisso.  (2) 


(i)  Mommscn  (§.10  pag.  95)  dalle  prime  parole  della  legge  argomenUi 
che  la  intcrpcUazione  fosse  da  molli  ritenuta  come  necessaria  a  costituire  il 
debitore  in  mora,  onde  sarebbe  nato  il  dubbio  se  lo  stesso  requisito  occorresse 
anche  riguardo  alla  pena  convenzionale.  Questa  induzione  mi  pare  arbitraria. 
Dalle  parole  dì  Giustiniano  si  potrebbe  con  uguale,  e  forse  con  maggior  ra- 
gione, inferire  cbe  a  toglier  di  mezzo  le  controversie  che  si  agitavano  intomo 
rila  prestazione  della  pena,  egli  abbia  applicato  anche  ad  essa  il  principio  ge- 
nerale, che  non  è  necessaria  T  interpellazione  quando  il  debitore  abbia  giusto 
motivo  di  credere  che  eì  debba  dare  in  un  giorno  determinato. 

(2)  Ho  corcato  di  confutare,  i  due  obbietti  principali  che  si  muovono  a  que- 
sto principio,  n  sottoporli  tutti  ad  una  nuova  critica,  come  l'esporre  tutti  gli 
argomenti  che  si  produssero  in  favore  della  regola  ohreché  essere  troppo 
lungo  lavoro,  come  ho  già  notato,  eccederebbe  anche  lo  scopo  di  questo 
scrìtto,  destinato  solo  a  porre  in  rilievo  i  punti  i  più  salienti  della  questione, 
quale  si  presenta  oggigioroo.  —  D' altronde  molli  degli  obbietti  che  furono 
recentemente  sollevali  non  sono  nuovi  che  per  la  forma  sotto  cui  furono 
espressi.  Cosi  Molitor  (n.  355)  respinge  la  regola  perché  neppure  nella  obbliga- 
zione a  termine  il  debitore  non  é  tenuto  a  far  delle  offerte.  Ma  lasciando  star 
da  |)arte  che  egli  non  cita  neppure  un  lesto  in  favore  della  sua  opinione  ba- 
sterà osservare  che  poiché  qucst'  obbligo  gli   incombe   certamente  dopo  V  in-. 
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Perchè  ciò  avvenga  è  necessario  però  che  il  termine  sia  stalo 
apposto  collo  scopo  di  creare  nel  debitore  la  necessità  di  pagare 
nel  giorno  convenuto,  e  non  di  prefiggere  unicamente  il  momento 
dopo  il  quale  il  creditore  avrà  facoltà  di  agire  contro  il  debitore. 

Questa  distinzione  è  capitale  per  la  retta  interpretazione  della 
regola,  (1)  ed  ha  radice  in  quei  princìpii  stessi  onde,  a  nostro  av- 
viso, si  prova  la  sua  verità.  Poniamo  che  Y  obbligazione  sia  cosi 
concepita;  Tizio  darà  a  Cago  al  primo  di  marzo  del  1873  una  certa 
somma.  Se  Tizio  non  la  pagherà  al  primo  di  Marzo,  senza  dub- 
bio cadrà  in  mora. 

Ma  potrà  dirsi  altrettanto  quando  invece  siasi  convenuto  nel 
modo  seguente  :  TiziQ  dà  a  Csgo  un  mutuo  certo,  di  cui  si  obbliga  a 
non  chiedere  la  restituzione  avanti  del  primo  di  Marzo  del  1873? 

Non  lo  credo. 

La  cosa  procede  infatti  assai  diversamente  nei  due  ca^. 

Nel  primo  il  debitore  si  obbUga  di  pagare  in  un  dato  giorno, 
al  primo  di  Marzo. 

Nel  secondo  invece  il  termine  ha  tutt'  altro  significato,  dacché 
involge  un  pactum  de  non  petendo  in  tempus  a  vantaggio  del  de- 
bitore. Gol  primo  di  Marzo,  in  quel  caso,  Tòbbligazione  non  iscade« 
ma  diventa  solo  esigibile. 


terpelbsione,  cosi  la  questione  sta  appunto  nel  vedere  se  il  dies  equìvalj^  al- 
l'inlerpellazione.  —  Altre  obbiezioni  mosse  il  Paget  (pag.  ìì%  nuove  ed  in- 
vincibili, a  suo  d'u^.  Ma  vuoisi  notare  che  la  prima  fra  esse  non  è  che  qudla 
assai  comune,  e  già  molte  volte  confutata,  tratta  dalla  L.  32  pr.  D.  de  usnris 
(22. 1).  La  seconda  poi  ti*ovasi  già  esposta  da  Schròter.  Ed  è  tanto  più  Straw 
che  il  Paget  la  tenga  per  nuova,  ìnquantoché  la  vediamo  combattuta  da  Van- 
gcrow  (I.  cit.  pag.  195,  196)  le  cui  argomentazioni  in  favore  della  regola 
egli  si  adopera  diffusamente  a  confutare.  Quanto  alla  terza,  in  ecco  che  consiste 
e  ammessa  la  regola,  come  si  sarebbe  potuto  dire  dal  giureconsulto  che  h 
mora  sia  questione  magis  facti  quam-jurist  Una  presunzione  di  diritto  la- 
risolvcrebbe  sempre  o  quasi  sempre  ».  Mi  limiterò  a  rispondere  con  un* altra 
domanda,  pur  prendendo  a  base  le  parole  dì  Marciano  ne  lo  stesso  frammento: 
se  In  mora  presuppone  sempre  la  ìnterpellazione  a  che  dire,  an  mora  facta 
intelligatur  neqtie  coMtitutione  ulta  neque  juris  audorum  qucsstione  decidi  poste? 
(1)  È  quello  che  fanno  Windscheid  ($.  278)  e  SeraGni  (Ist.  TI).  Kniep 
(S.  13)  pur  respingendo  la  regola  nel  diritto  romano,  l'ammette  con  questa  di 
stinzione  nel  diritto  moderno.  Nelle  fonti  però  non  la  si  trova  espressa. 
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CAPO  TERZO 

Irgonenti  poBitiri. 

§.  18. 

Dopo  avere  stabilito  iu  massima  che  la  regola  dies  interpeU 
ìat  prò  kamine  è  conforme  al  sistema  del  diritto  romano,  occorre 
ora  vedere  fino  a  qual  punto  essa  trovi  un  appoggio  positivo  nelle 
finti. 

Una  enunciazione  della  regola  fatta  in  modo  esplicito  come 
sopra  avvertiamio,  vi  si  cercherebbe  invano. 

La  nostra  indagine  dovrà  quindi  limitarsi  a  vedere  se  qualche 
decisione  in  quella  contenuta  p^a  esservisi  conformata. 

1)  La  più  precisa  a  questo  riguardo  parmi  la  seguente 

L.  10  G.  de  A.  E.  V.  (4.  49)  DiocIeL  et  Maxim. 

Quum  venditorem  camis  ,  fide  conventionis  rupta ,  tempore 
placito  hanc  non  exbibuìsse  proponas,  ex  emto  actione  eum  quanti 
interest  tua,  tum  tibi  praestitam  fuisse  apud  praesidem  provinciae 
convenire  potes. 

È  chiaro  che  il  senso  del  firammento  è  che  non  essendo  stata 
consegnata  la  carne  tempore  placito,  il  venditore  si  trova  in  mora 
e  perciò  è  tenuto  a  prestare  X  id  quod  interest.  (1) 

Schròter,  (2)  Mommsen,  (3)  Paget  (4)  e  Kniep  (5)  tuttavia 
Don  accolgono  questa  interpretazione. 

Il  primo  osserva  che  nel  (rammento  riferito  non  sono  esposti, 
tutti  i  dettagli  del  fatto,  che  nulla  vieta  di  supporre  che  la  inter- 
peUaziooe,  benché  ivi  non  menzionata,  sia  realmente,  avvenuta ,  e 
che  appunto  questa  circostanza  abbia  determinato  il 'tenore  della 
risposta  degli  imperatori. 

Agginnge  poi  ad  ogni  modo  trattarsi  qui  di  un  contratto  di 
somministrazione  (Lieferungs-geschàft)  il  quale,  per  la  sua  medesima 
natura,  non  è  convenuto  che  con  riguardo  ad  una  puntuale  esecu- 


(1)  Tbibaut  1.  cit  Vangerow   I.  cit.  pag.   194  —  Wiodscheid  1.  cit. 

(2)  ZeiUckrifi  cit.  B.  VII. 

(3)  f.  10  pag.  88. 

(4)  1.  cit.  pag.  12i. 
(5)1.  cit.  pag.  83. 
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ziooe  al  giorno  designato,  cosicché  il  debitore  anche   non  interpel- 
lato deve  adempiere  il  suo  obbligo  per  non  cadere  in  una  mora  ex  ir.. 

Ma  per  ciò  che  riflette  la  prima  osservazione  vuoisi  notare 
anzi  tutto,  in  via  generale,  che  ad  un  tal  metodo  di  critica  ben 
poche,  anche  fra  le  più  esplicite  e  sicure  decisioni  delle  fonti,  po- 
trebbero resistere  ;  ed  in  particolare,  che  sarebbe  aflatto  inconce- 
pibile come  riferendosi  nella  risposta  degli  imperatori  la  domanda 
loro  inoltrata  (tempore  placito  hanc  non  exhibuisse  proponas)  si 
fosse  omesso  di  menzionare  appunto  quella  circostanza  che  doveva 
costituire  il  fondamento  della  decisione. 

Quanto  alla  seconda  osservazione  egli  è  abbastanza  chiaro  die 
essa  si  risolve  in  definitiva  in  una  implicita  ammissione  della  re- 
gola e  si  viene  con  essa  a  riconoscere,  benché  limitatamente ,  la 
forza  probatoria  del  testo  in  favore  della  medesima.  (1) 

Mommsen,  Kniep  (2)  e  Paget  ritengono  che  il  passo  citato 
offra  r  esempio  di  una  di  quelle  obbligazioni  che  non  poteado  es- 
sere adempiute  fuorché  nel  tempo  prestabilito  non  vanno  soggette 
ai  principii  relativi  alla  mora.  (3) 

Ma  quando  pure  si  voglia  ammettere  che  vi  abbia  ellettiva- 
mente  una  tale  categoria  di  obbligazioni,  sarà  pur  sempre  assai 
difOcile  il  dimostrare  che  nel  testo  citato  si  tratti  di  una  presta- 
zione che  non  eseguita  nel  tempo  prefisso  non  si  sarebbe  potuta 
fare  utilmente  più  tardi. 

Tant'  é  che  neppure  Mommsen  lo  afferma  recisamente. 

E  qui  pure  soccorre  una  osservazione  simile  a  quella  fatta  più 
sopra.  Come  mai,  se  tutta  la  ratio  decidendi  consistesse  in  una 
tale  circostanza,  non  ne  avrebbero  pur  fatto  cenno  gli  imperatori  ì 
come  mai  per  T  incontro,  (almeno  per  quanto  appare  più  possibile) 
essi  fecero  dipendere  l'obbligo  del  venditore  di  prestare  Vnlquod 
interest,  adi  non  aver  egli  consegnato  la  carne  al  tempo  convenuto? 

S.  19. 

2)  L.  114  D.  de  V.  0.  (45.  1)  Ulpian. 

Si  fundum  certo  die  prsestarì  stipuler,  et  pef  promissorem  ste- 


(1)  Mndal  pag.  131. 

(%)  Quosli  però  parte  dalla  supposizione  che  il  vendilorè  dcblia  portar  esso 
stesso  la  carne  al  compratoi'e. 

(3)  Sopra  tali  specie  di  obbligazioni  V.  Moounsen  §.  -i  e  Kniep  §.  1^. 
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terit,  quomìDos  ea  die  pnesletur,  consecuturum  me  quanti  roea  in- 
tenit,  morain  (1)  factam  non  esse. 

Anche  qui  si  dichiara  che  il  promettente  cade  in  mora  per 
non  ave»*  consegnato  il  fondo  nel  giorno  stabilito;  dì  interpellazione 
ttoo  vi  ha  il  menomo  cenno. 

Vero  è  che  gli  oppositori  della  regola  (2)  obbiettano  che  Ul- 
piano  colle  parole  «  si  per  promissorem  steterit  quomintés  ea 
die pr^esteturn  possa  aver  voluto  dir  semplicemente,  che  è  neces- 
sario un  colposo  ritardo  del  debitore  perchè  il  creditore  abbiajdiritto 
air  interesse,  senza  aver  Fintenzione  di  enumerare  i  requisiti  della 
mora  e  tanto  meno  di  indicar  il  giorno  in  cui  quella  incominci. 

Quanto  poco  probabile  si  presenti  questa  interpretazione  la 
(fDale.  presuppone,  a  detta  dei  suoi  stessi  fautori,  una  grave  impro- 
prietà di  linguaggio  in  Ulpiano,  il  quale,  se  Y  interpellazione  è  ne- 
cessaria, avrebbe  dovuto  indicar  qual  giorno  decisivo  quello  del- 
r  interpellazione  e  non  già  quello  stabilito  per  la  consegna,  è  troppo 
evidente  per  sé.  né  occorre  dimostrarlo. 

jy  altra  parte  la  natura  particolare  della  specie  contemplata 
nel  testo,  che  si  riferisce  alla  consegna  dì  un  immobile  impossibile 
a  fiirsi  senza  la  presenza  del  creditore,  non  é  atta ,  come  si  pre- 
tenderebbe, a  fornire  argomento  alcuno  contro  la  regola. 

Perocché,  o  si  vuole  dare  alla  presenza  del  debitore  carattere 
od  effetto  di  interpellazione  e  ciò  ripugna  al  principio  generalmente 
ammesso  dagli  avversarìi,  (3)  che  r  interpellazione  non  possa  farsi 
pri0ìa  della  scadenza  del  termine. 

Oppnre  si  sostiene  (4)  che  la  regola  dies  interpeUat  prò  homine 
ttOD  possa  troyar  qui  applicazione  perchè  la  moi*a  ad  ogni  modo 
aaa  nascerebbe  per  la  sola  decorrenza  del  termine,  ma  solo  dopo- 
diè  il  creditore  avesse  fatto  tutti  gli  atti  che  gli  incombono. 

Ma  ciò  a  mio  avviso  non  può  avere  influenza  di  sorta  sopra 
la  questione. 

Perchè  appunto  tutto  sta  nel  vedere,  se  posto  che  il  creditore 
nulla  abbia  ommesso  di  quanto  a  lui  spettava  di  fare  onde  avere 


(1)  L'edizione  di  T.  Mommsen  seguendo  il  manoscritto  ftoronlino  hn /Wc/i 
invece  di  factum.  Credo  però  preferibile  la  lezione  bolognese. 

(2)  Moromsen  pag.  89.  Paget  pag.  1^. 

(3)  Tranne  Kniep  (pag.  131.  448)  V.  Vangerow.  §.  588  pag.  189. 

(4)  Come  ia  Mommsen  (pag.  109).' 
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la  prestazione,  ed  ammesso  che  questi  aUifum  eostUmseano 
interpeUajBione  vciUda,  sìa  ancora  necessaria  una  reale  intdipeHa* 
zione  dopo  la  scadenza  del  ternùne,  oppure  questa. sola  basti  a 
porre  il  debitore  in  mora. 

Orbene  la  legge  114  cit  della  necessità  di  wa  tale  iaterpel* 
lazione  non  fa  cenno. 

Avvertirò  ancora  che  asserendo  che  la  detta  decisione  presup- 
ponga come  requisiti  necessarii  della  mora  cali  atti  antecedeato^  • 
mente  compiuti  dal  creditore  ne  viene  a  limitare  la  portata  aenr 
necessità  veruna. 

Infatti  in  essa  non  è  detto  altro  se  nonché,  si  per  promisso^. 
rem  steterit  quo  minus  ea  die  sohatur. 

Ora  pongasi  che  il  debitore  avesse  anche  prima  della  scadenza 
del  termine  manifestato  in  modo  non  dubbio  la  sua  volontà  di  non 
consegnar  il  fondo,  e  che  il  creditore  di  ciò  edotto  si  sta  asteout»: 
da  ogni  atto  per  parte  sua.  Chi  vorrà  negare  che  anche  in  qaem 
caso  per  promissorem  steierit  quominus  ea  dieprosstetur,  e  cfaé 
quindi  a  tenore  della  legge  citata  il  creditore  abbia  facoltà  di  pre- 
tendere il  quaiUi  sua  intersit  moram  faciam  non  esse  ? 

S.  20.  • 

L.  33  eod.  Pompon. 

3)  Si  Stichus  certo  die  dari  promissus  ante  diem  moriatur  non 
tenetur  proraissor.  È  lecito  conchiudere,  se  invece  post  diem  mo- 
riatur tenetur  promissor.  (1) 

Quasi'  argomento  a  contrario  non  può  certo  aver  tanta  forza 
quanto  i  precedenti.  Tuttavia  parmi  che  siffatta  illazione  proceda 
nel  modo  il  piò  naturale  dalle  parole  del  testo  surriferito.  (2) 

4)  L.  135  §.  2  eod.  Scaevola. 

Scia  cavìt  Lucio  Titio,  quod  mandante  eo  hortos  emisset,  cum 
pretium  omne  cum  usuris  ab  eo  recepisset,  se  in  eum  proprietatem 
honorum  translaturam  ;  deinde  in  continenti  inter  utrumque  con- 
venit,  ut  intra  Kalendas  Àpriles  primas  universam  summam  man- 
dator  numerarci  et  hortos  acciperet,  quaeritur,  cum  ante  Kalendas 
Àpriles  non  omne  pretium  cum  usuris  a  Lucio  Titio  Sej£  solutum 
sit,  interposito  tamen  modico  tempore  reliquum  pretium  cum  usuris 


(1)  Vangerow  pag.  194. 

(2)  Tengono  un'opinione  diversa  Moinmsen  (pag.  68)  e  Kniep^ìag.  142). 


Digitized  by 


Google 


! 


-235- 
SeteTitioft  solvere  paratiis  fiierìl  neque  Seia  accipere  vohiit,  et 
ttsyie  ia  hodierouin  p^  Tittum  non  stel,  quominus  reliquum  sol- 
veret»  an  nSiìlo  minos  Lucius  TiUus,  si  Sejae  universum  peeuniam 
solvo^  paratus  sit,  ex  stipùlatu  agere  possit,  respeoditpo^se  si  non 
molto  post  Qbtalisaet,  nec  mulieris  quioquam  propter  eam  morarn: 
iateresset  quod  omne  ad  judicis  eognitionem  remiUenduin  est. 

Tìzio  non  ha  pagato  a  Seja  ia  somma  promessa  nel  termine 
coBV^Buto,  si  tratta  di  vedere  se  egli  possa  avere  dopo  quello  la  s 
om  4^kreiido  il  prezzo,  il  giureconsulto  risponde  aflEermativameate, 
porehè  r  ofEerta  non  sia  troppo  tardiva»  nec  mulieris  quicqmm 
profiet  eam  moram  itUeresaet. 

Dunque  per  la  sola  scadenza  del  termine,  senz'  altro,  il  debi- 
tore è. caduto  in  mora. 

Monmisen  (1)  per  combattere  quest*  argomento  ^ga  cosi  il 
fmsù  in  questione;  la  promessa  di  Seja  fu  fatta  sotto  ia  condizione, 
am  preiium  omne  cum  usuris  ab  eo  reeepisset.  Non  essendo 
segaito  fl  pagamento  al  giorno  prefisso  la  condizione  è  mancata, 
qoijHli  a  stretto  rigor  di  diritto  Seja/ non  sarebbe  tenuta  a  conse- 
gnare gli  orti.  Ma  per  considerazioni  di  equità  il  giureconsulto  ri- 
H)ODde  doversi,  nel  caso  particolare,  ammettere  Tizio  a  proporre 
r  actio  ex  stipùlatu  quando  constasse  che  il  ritardo  fu  di  breve 
dorata  e  che  Seja  non  avesse  alcun  interesse  speciale  a  che  il  ter- 
flosae  fosse  strettamente  osservato. 

'  La  premessa  di  questi  ragionamenti  è,  a  mio  avviso  completa- 
tamènte  infondata.  Dal  frammento  in  niuna  guisa  appare  che  la 
prmnessa  di  Seia  fosse  condizionata;  se  potesse  sorgere  qualche 
d^o  dalle  parole  con  cui  comincia  il  frammento  basterebbe  ad 
esjhiderlo  affatto  il  tenore  del  pactum  adjectum.  (2) 

Panni  invece  che  la  decisione  voglia  essere  interpretata  nel 
mio  seguente:  Tizio  avendo  mancato  all'  obbligo  contratto  di  pa- 
glie 3  prezzo  convenuto  alle  Calende  di  Aprile  è  caduto  in  mora. 
8^  prevalendosi  di  questo  fatto  potrebbe  respingere  l'offerta  tar- 
ala del  prezzo,  poiché  Taccetlarla  le  arrecherebbe  danno  quando 
Mf'tattempo  avesse,  come  era  in  sua  facoltà,  disposto  altrimenti 
M^ÌKiido  (nec  mulieris  quicquam  propter  eam  moram  interesset), 
ÌA*Kfeconie  P  indugio  fu  troppo  breve  perchè  la  probabilità  di  un 


H)  pag.  86. 

(9  V.  Koiep  pag.  10. 
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tal  danno  si  verificasse,  cosi  Tizio  sarà  ammesso  offiereodosi  fironto 
a  pagare  tutta  la  somma  pattuita  a  purgar  la  sua  mora,  ed  acqui- 
stare il  fondo. 

Intesa  in  questo  senso  la  legge  135  §.  2  cit/  trova  un  preciso 
riscontro  ndla  I.  24  §.  4  D.  loc.  cond.  (19.  2).  Secondo  qaesta  il 
colono  impedito  nel  godimento  del  .fondo  locatogli,  se  gii  abbia  ot^ 
tenuto  in  altro  modo  quello  scopo  di  utilità  che  lo  spinse  a  br 
/quel  contratto  è  sciolto  da  ogni  obbligo  rispetto  ai  locatore.  Ha  »e 
il  ritardo  neir  immetterlo  nel  godimento  del  fondo  non  fosse  stato 
che  di  pochi  giorni  ed  egli  non  si  trovasse  per  anco  aìiis  rAus 
obligatm,  allora  si  dovrebbe  rispondere  in  favore  del  locatore,  il 
quale  paeniientiam  affit  finché  omnia  colano  in  integro  sunt. 

Neir  un  caso  come  nelF  altro  si  tratta  di  una  vera  mora  io 
cui  il  debitore  è  incorso,  e  che  avrebbe  per  effetto  di  sciogliere  il 
creditore  dall'  obbligo  di  dare  eseguimento  per  parte  sua  al  con- 
tratto, quando  ciò  non  potesse  avvenire  senza  suo  danno.  Solo  nel 
primo  caso,  in  quello  cioè  che  più  particolarmente  ci  occupa,  la 
mora  sorge  ex  re,  per  la  semplice  decorrenza  del  termine.  (1) 

§•21. 

Noi  abbiamo  passato  in  rassegna  i  frammenti  nei  quali,  per 
quanto  ne  pare,  trova  la  sua  più  chiara  conferma  la  regola  dies 
interpellai  prò  homine.  (2). 

Non  ci  rimane  ora  che  ad  esaminare  alcuno  di  quelli  che  da^ 
gli  avversarii  si  fanno  valere  contro  la  medesima. 

Mi  sembrano  tra  questi  meritevoli  di  special  riguardo  ; 

1)  L.  32  pr.  D.  de  usuris  (22.  1)  Marcian.  Mora  fieri  intelli- 
gitur  non  ex  re  sed  ex  persona,  id  est,  si  interpeHatus  oportuno  loco 
non  solverit 

Di  qui  sì  argomenta  che  non  trovandosi  menzionata  nel  testo 
una  eccezione  per  le  obbligazioni  a  tempo  determinato  anche  rela- 


(1)  Non  troppo  differente  nella  sostanza  è  Tinterpretaiione  che  delia  1 13& 
§.  2  cit.  propone  Kniep  (pag.  9.  13).  Non  posso  però  comprendere  come  egli 
trovi  non  trattarsi  qui  di  vera  mora ,  che  per  me  anzi  è  un  elemento  es- 
senziale della  decisione. 

(2)  Soglionsi  pure  invocare  fra  gli  altri  la  1.  il  D.  de  rejud,  —  I.  S  ^,^ 
quis  (2.  il)  —  1.  40  D.  di  reb.  cred.  (12.  i)  —  Debbo;  per  la  ragione  già 
detta  astenermi  dall'  esaminare  tutti  gli  argomenti  positivi  che  si  addussero  prò 
e  contro  la  regola. 
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tivameDte  ad  esse  debba  aver  vigore  la  regola  generale  che  la  mora 
nasce  ex  persona,  cioè  dietro  interpellazione. 

Ma,  come  fh  bene  avvertito ,  ogni  desigoazione  di  termine  è 
una  modificazione  apportata  alla  obbligazione.  Quindi  se  nelle  fonti 
si  eoooctano  prineipii  relativi  alla  obbligazione  questi  si  dovranno 
applicare  alle  obbligazioni  pure  e  semplici,  non  già  a  quelli  che  o 
pel  termine  aggiunto,  o  per  altra  causa  si  trovano  essere  modificati 
ndla  loro  intrinseca  natura. 

Del  resto,  se  il  principio  sovra  esposto  non  ammettesse  ecce- 
zione di  sorta,  non  solo  bisognerebbe  respìngere  la  nostra  regola, 
ma  eziandio,  per  la  stessa  ragione,  quelle  altre  specie  di  mora  ex 
re  che  risultano  dalle  fonti  in  modo  indiscutibile  e  sono  general- 
mente ricevute.  (1) 

S.  22. 

2)  L.  17  §.  4  God.  Paul. 

Ex  locato  qui  convenitur  nisi  convenerit  ut  tardius  pecunia  il- 
latx  usuras  deberet,   non  nisi  ex   mora  usuras  prestare  debet. 

Il  conduttore  adunque  che  non  abbia  pattuito  di  pagar  le  usure 
in  caso  di  ritardato  pagamento  del  fitto  non  deve  pagarle  che  ex 
mora. 

Ossia,  dicono  gli  avversarli,  dopo  la  mora.  Perciò  la  noora  non 
coincide  colla  scadenza  del  dies,  ma  incomincia  dopo  di  essa,  quindi 
non  può  essere  prodotta  che  dalla  interpellazione.  (2) 

La  conclusione  mi  parrebbe  giusta  e  rigorosa  se  veramente  le 
parole  ex  inora  si  significassero  dopo  la  mora.  (3) 


(1)  Thibaul.  Archiv  XVI  H.  2.  Vangerow  pag.  495. 

(2)  Schr6ler.  Zeitschria  IV.  H.  1.  Kniep  pag.  141.  Paget  pag.  12G. 

(3)  Tale  pure  è  il  senso  che  loro  atlrìbuisce  Mommsen  (pag.  91),  il  quale 
però  opina  che  il  termine  qui  designato  sia  il  termine  legale ,  che  quindi  il 
testo  non  possa  essere  invocato  contro  la  regola.  Ma  una  siffatta  interpretazione 
non  é  certo  li  più  naturale,  anzi  la  parola  tardius  nella  sua  generalità  può 
riferirsi  cosi  bene  al  termine  legale,  come  ad  un  termine  convenuto  dalle  parti. 
Windseheid  $.  278  n.  3  ritiene  per  contro  che  il  caso  qui  contemplalo  sia 
lino  di  qiiefii  a  cui  non  é  applicabile  la  nostra  regola,  poiché  in  esso  il  ter- 
mine sarebbe  solo  diretto  a  stabilire  che  prima  della  sua  scadenza  il  creditore 
non  può  nulla  pretendere.  Ma  a  me  pare  giusta  Tosservazionc  di  Kniep  (pag.  123), 
che  quando  si  conviene  che  il  fiUo  debba  essere  pagato  per  rate,  con  ciò  si 
vuole  intendere  che  il  conduUore  debba  alla  scadenza  di  ognuna  recarsi  a 
pagare,  senz*uopo  di  interpellazione,  la  quota  scaduta  al  locatore. 
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Ma  io  credo  ehe  rettamente  interpretate  vogliano  dire  per  causa 
della  mora. 

Tale  invero  è  il  senso  nel  quale  le  trovo  adoperate  in  pìii  fram- 
menti (ad  es.  nella  I.  7  D.  de  pignerat.  act.  (13.  7),  I.  10  §.  3  fì. 
mand.  (17.  1),  L  2  G.  depositi  (4.  34),  e  specialmente  nella  L  34 
S.  14  D.  de  fid.  lib.  (40.  5)  mentre  nel  linguaggio  delle  fonti ,  si 
suol  dire  post  moram  a  significar  dopo  la  mora  (cflr.  1.  17  G.  de 
loc.  (4.  65)  e  1.  47  D.  de  A.  E.  V.  (19.  1). 

Ciò  ritenuto/ dal  fk*ammento  in  sostanza  non  risulta  altro  che 
questo,  che  se  il  creditore  chiami  in  giudizio  il  debitore  moroso,  in 
mancanza  di  un  patto  speciale  che  regoli  il  debito  delle  usure,  wé 
potrà  comprendere  nella  sua  azione  che  il  capitale  e  gli  interessi 
moratorii. 

Egli  è  noto  infatti  che  nei  contratti  botue  fidei  venivano  nel 
caso  di  mora  le  usure  quasi  ex  nova  óbligatione,  ed  attribuivansi 
al  creditore  nella  misura  (serbato  sempre  il  limite  legale)  che  so- 
levasi  praticare  nel  luogo  dove  iniziavasi  il  giudizio,  e  forse  tenuto 
conto  delle  circostanze  particolari  del  caso  (cfr.  1. 121 D.  de  V.  S.  (50. 
16)1.  54  pr.D.  locati  (19.  2),  I.  49  §.  1  D.  de  act.  e.  v.  (19. 1),  1.  1 
pr.  D.  de  usuris  (22.  1),  1.  37  eod.,  1.  7  §.  10  D.  de  adm.  et. 
per.  (26.  7)  1.  17  §.  3  D.  de  usur.,  1.  6.  D.  de  neg.  gest  (3. 5), 
l.  20  D.  de  per.  et  com.  (18.  6)  (1). 

Se  tale  è,  come  mi  pare,  il  vero  senso  in  cui  deve  essere  In- 
terpretato il  frammento ,  esso,  come  ognun  vede,  lungi  dair  ostare , 
favorirebbe  la  nostra  regola  ;  dacché  in  definitiva  ne  risulterebbe 
che  il  debitore  il  quale  indugi  a  pagare  oltre  il  termine  prefisso 
(tardhis),  da  quel  momento  è  in  debito  degli  interessi.  (2) 

S.  23. 

3)  L.  49  S.  3  D.  de  V.  0.  (45.  1)  Paul. 


(1)  Per  lo  sviluppo  storico  di  questi  prìncipii  cons.  Runtze  Curtus  (Ut 
ròm.  Rechis  11  pag.  466,  e  Kniep  II  §§.  78.  79. 

(2)  Cfr.  Vangerow  pag.  496  —  fi  Buggeri  (I.  cit.  §.  34)  ha  tentato  re- 
centemente una  nuova  interpretazione  di  questa  legge.  Egli  la  intende  nel  senso, 
che  tranne  una  special  convenzione  il  pagamento  del  fitto  non  viiol  essere  an- 
ticipalo. 11  tenutivo  é  ingegnoso,  ma  non  saprei  approvarlo  perchè,  a  mio  av- 
viso, la  parola  iardius  mal  si  adatta  al  signicato  che  TA.  le  vorrebbe  attri- 
buire. 
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Si  promissor  hominis  ante  diem ,  in  quem  prinniserat ,  inter- 
pellatus  sit,  et  servus  decesserit,  non  videtur  per  eum  stetisse. 

Se  ne  argomenlò  ;  Tinterpellazione  prima  della  scadenza  del 
temine  non  produce  la  mora,  quindi  la  si  deve  fare  dopo;  epper- 
ciò  dalla  semplice  scadenza  non  segue  la  mora. 

E  si  aggiunge  che  per  lo  meno  il  frammento  riferito  presup- 
pone che  r  interpellazione  sia  il  noode  ordinario  per  costituire  il 
debitore  in  mora,  —  modo  che  qui  non  produce  il  suo  efletto  solo 
perchè  il  creditore  venne  interpellato  intempestivamente.  (1) 

Ma  Fargomento  presuppone  come  detto  ciò  che  il  testo  non  dice 
oè  implicitamente,  né  esplicitamente. 

La  decisione  di  Paolo  non  fa  che  esprimere  questo  principio  ; 
se  la  cosa  dovuta  venga  a  mancare  prima  della  scadenza  del  ter- 
mine il  debitore  rimane  liberato. 

Non  vedo  ragione  perchè  le  parole  ante  diem  si  debbano  ri- 
ferire unicamente  ad  interpelkUus  sii  e  non  ugualmente  a  deces- 
scrii. 

E  non  comprendo  neppure .  perchè  si  voglia  attribuire  tanta 
importanza  al  fatto  che  qui  pur  essendo  il  debito  a  termine ,  si 
faccia  cenno  di  una  interpellazione.  Perchè  anche  ammettendo  in 
diriUo  la  nostra  regola,  non  si  vuole  per  ciò  contestare  in  ftiito  né 
la  possibilità,  né  la  convenienza,  in  certi  casi,  che  il  debitore,  o 
prima,  0  più  efficacemente  dopo  la  scadenza  del  termine,  interpelli 
il  suo  debitore. 

§.24. 

Le  nostre  indagini  adunque  ci  traggono  a  conchiudere  che  la 
regola  dies  interpellai  prò  homine  è  fondata  nel  diritto  romano  » 
che  a  questo  quindi  rettamente  si  ispirarono  la  tradizione  degli 
antichi  giureconsulti  italiani,  unanimi  nel  sostenerla,  e  Tart.  1223 
del  nostro  codice  civile. 

Torino  Febbraio  1873. 

Avv.  Cesare  Naui 


0]  Scbròter  I.  cil.  Pagcl  pag.  126.  Kniep  pag.  245  cantra  Vangerow 
pag.  197. 
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SULLA  CONDIZIONE  ATTUALE 
DEGLI  STUDI  ECONOMICI  IN  GERMANIA  (*) 


III. 


Il  punto  principale  della  controversia  ira  la  nuova  scuola  eco- 
nomica tedesca  e  quella  di  Manchester,  quello  in  cui  si  convierte 
generalmente  da  tutti ,  è  la  quistione  del  maggiore  o  minore  inter- 
vento dello  Stato  nélV  ordinamento  economico.  Oppenheim  e 
Maurizio  Block  hanno  opinione  diversa:  poiché  il  primo  crede 
che  r  attuale  contesa  tra  la  sctwla  astratta  e  la  scuola  realista 
del  libero  scambio  sia  soltanto  relativa  alla  possibilità  di  esecuzione 
delle  proposte  fatte  per  la  soluzione  della  Quistione  sociale  e  non 
ai  Umili  deir  intervento  dello  Stato  (1),  ed  il  secondo  ne  trova  la 
differenza  fondamentale  neir  ammettere  o  nò  le  leggi  economiche  (S). 
Held  non  nega  che  la  quistione  deir  intervento  dello  Stato  sia  una 
delle  pid  caratteristiche  della  nuova  scuola  e  che  le  due  scfHde 
abbiano  opinioni  molto  diverse  sulla  stessa,  pure  soggiunge  che 
non  consiste  in  ciò  la  vera  causa  della  contesa,  ma  nell'  opposizione 
dei  nuovi  economisti  air  individualismo  economico  che  dal  secete 
XVIII  sin'  oggi  domina  nelF  Economia  Politica  (3).  L'  ordine  di 
trattazione  del  nostro  scritto  dimostrerà  che  noi  ci  allontaniamo 
dalla  falsa  opinione  dei  due  primi  e  che  conveniamo  in  parte  colle 
osservazioni  dell*  ultimo. 


(*)  Vedi  il  fase,  precedente  pag.  113. 

(1)  Oppenheùn  -  Ber  Katheder  -  Socialismus  -  pag.  34. 

(2)  Journal  des  Economhtes,  Aoàt  1872,  pag.  178. 
-  (3)  Preussische  Jahrbiicìier  -  pag.  iS\K 
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Il  principale  rimprovero  fatto  allo  Smithianismo  dall'attuale 
scuola  tedesca,  è  che  esso  abbia  false  idee  sullo  Stato  e  sid  suo 
intervento  neW  ordine  economico,  che  lo  consideri  come  un  male 
necessario,  qual  nemico  della  società,  come  un  prodotto  dell' ar* 
bitrìo  dell'uomo,  nato  per  la  necessità  di  riparare  soltanto  alcuni 
mali  naturali  necessarii,  quale  istituto  di  assicurazione  della  mini- 
ma competenza  possibile,  insomma  conoe  qualche  cosa  di  a^ces- 
sùrio,  e  che  aspiri  in  pratica  alla  continua  limitazione  dello  in- 
tervento delio  stesso  e  air  abolizione  della  politica  economica  (1). 
Molti  scrittori  moderni  di  Filosofia  del  Diritto  e  di  Diritto  Pubbli- 
co in  Germania,  come  Ahrens,  Bluntschli,  Gneist,  Treitschke, 
Hack  ed  altri,  accettano  tale  obbiezione  ed  anzi  la  convalidano. 

Quali  furono  le  idee  di  Smith  e  dei  suoi  discepoli  sullo  Stato? 
Smith  non  discusse  direttamente  la  quistione  sulla  natura  e  sugli 
scopi  dello  Stato,  ma  cercò  soltanto  di  descrivere  le  sue  (unzioni  nel- 
r  ordinamento  economico.  Siccome  egli  pose  a  fondamento  del  suo 
sistema  il  sistema  della  naturale  libertà,  secondo  le  teorie  domi- 
nami del  secolo  XVIII,  e  credette  che  F  interesse  privato  armoniz- 
zasse col  pubblico  (2),  cosi  ritenne  che  la  meamna  sicurezza  di 
godere  il  (rutto  del  proprio  lavoro  fosse  il  solo  incoraggiamento  che 
lo  Stato  potesse  dare  air  industria  (pag.  170)  dichiarando,  che  al- 
trove r  ingerenza  governativa  è  impotente  (pag.  473)  monopolistica 
(pag.  42)  inutile  e  dannosa  (pag.  85-100).  Tre  erano  quindi  i 
doveri  dello  Stato  nel  sistema  détta  naturale  libertà,  cioè  T 
quello  di  proteggere  la  società  dalla  violenza  estema,  o  difesa: 
T  dalla  violenza  interna,  o  giustizia:  3**  di  erigere  e  mantenere 
certe  opere  pubbliche  e  certe  pubbliche  istituzioni  che  i  privati  o 
le  associazioni  private  non  potessero  o  non  volessero  fare  (pag.  473). 
Per  conseguenza,  nella  teoria  delle  imposte  (Ubro  Y  pag.  477-59) 
dkide  iu  tre  parti  le  spese  dello  Stato,  cioè  in  spese  della  giusti-- 


(t)  Scheel  -  op.  cil.  pag.  27,  65.  Held  -  art.  Naiianalàkomie  -  pag.  680. 
Held  -  r  altro  suo  articolo  nei  -  Preussische  Jahrhucker  -  pag.  181.  SchmoU 
kr  -  Dìr  Lehre  wm  Einkommen  in  ìhrem  Zusammenhang  mit  den  Grund- 
principien  der  SUuerlehre  -  nella  -  Zeitschrift  fUr  die  gemmmte  Siaaiswissens- 
chafi  -  ¥ol.  19.  Tubinga  1863,  pajr.  34-35.  -  li.  voti  Sybel  op.  cit.  pag.  4i. 
Contzen  -  Die  sociale  Froge,  ihre  Geschickte  und  ihre  Bcdeuiung  in  der  Gè- 
genwart.  Leipzig  1871,  pag.  35-36. 

(2)  Biblioteca  deU Economista  -  1*  Serie.  Trattati  complessivi  -  Torino: 
1854,  pag.  305-8,  432-33. 
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aia,  della  difesa,  e  spese  per  le  opere  pubbliche  e  pubbliche  isti- 
tuziooi.  —  In  questa  guisa  scriveva  alla  fine  del  secolo  scorso 
WiUhelm  von  Humboldt  che  dava  allo  Stato  T  unico  scopo  ddta 
sicurezza,  e  che  dichiarava  dannoso  il  suo  intervento  in  tutte  le 
altre  faccende  (1). 

Le  idee  di  Smith  sullo  Stato  e  sul  suo  intervento  neir  ordine 
economico,  furono  ripetute  dai  suoi  discepoli,  non  solamente  con  U 
stessa  incertezza,  ma  anche  colla  stessa  falsità  che  aveano  quelle 
del  maestro  (2).  Noi  ci  dispensiamo  di  dame  una  estesa  relazione, 
e  rimandiamo  i  nostri  lettori  ai  tanti  trattati  di  Economia  Politica, 
inglesi,  francesi  ed  italiani,  nei  quali  domina  assolutamente  questa 
sconoscenza  della  natura  e  degli  scopi  dello  Stato  e  si  ripetono  le 
teorie,  sempi*e  con  incertezza  e  con  poca  profondità,  che  aveano 
valore  relativo  soltanto  ai  tempi  di  Smith.  Accenniamo  però,  per 
quello  che  riguarda  Sa  Germania ,  che  tali  idee  sono  oggi  ancora 
sostenute  in  parte  e  con  qualche  leggiera  modificazione,  da  Op- 
penheim  (3)  da  Bòhmert  (4)  e  da  Stahl  (5)  allorché  discorrono 


(1)  W,  von  Humboldt  -  Abhandlungen  uber  Gesckkhle  und  PoUtik,  mU 
einer  Einkiiung  versehen  von  Dr,  L  B.  Fifrsler,  Berlin  i870,  pag.  XXVH-XXI, 
38-50. 

(2)  Bernhardi  -  Verstich  einer  Kritik  eie.  pag.  38-48.  Tali  opioioiii  tro- 
varono la  loro  applicazione  anche  nella  Sciensa  deUe  Finanze.  Vedi  la  teUen- 
tura  riportata  da  fkld  {Die  Einkommensteuer  -  Bonn.  1872,  pag.  39-51). 

(3)  Oppenheim  -  Ber  Kalheder-Socialismm  -  pag.  52. 

(i)  Bòhmert  -  Ber  Sodalimus  etc.  pag.  31,  35-56,  61.  -  Seheel  (Deu- 
tsche Literattir  etc.  pag.  321-22)  rimprovera  giustamente  a  questo  scrittore,  di 
avere  una  specie  di  ribrezzo  deir  iniervento  dello  Stato,  come  i  Fisìocniti  e 
Smith.  ParUcolarmente  per  la  Quistione  Sociale,  essi  (Bdhmert  ed  Oppenbefai) 
credono  che  ne  sia  causa  la  mancanza  della  libertà  economica,  e  tronno 
quindi  nella  stessa  il  migliore  ed  unico  mezzo  di  soluzione,  astrazion  I^Ua  dai 
loro  desideri!  sulla  riforma  dell* attuale  sistema  d'imposte.  Queste  idee  sono 
sostenute  anche  in  Italia  da  Cognetti  de  Martiis,  che  trova  i  mezzi  di  sohnÌDOe 
della  Quistione  Sociaky  neW educazione  e  nella  libertà  (Vedi  roposooio-  Vie 
una  quistione  sociale?  -  Mantova  1872,  pag.  19  e  segg.)  —  Deve  (toi  ecc^ 
zinne  di  Max  Wirth,  moderato  seguace  del  libero  scambio,  il  quale  faa  nùgiiorì 
opinioni  dei  sudetti  economisti,  sullo  Stato  e  sul  suo  intervento  nella  Qubtioiie 
Sociale.  (Die  sociale  Frage  -  pag.  14-15,  41-45). 

(5)  Stahl  -  Die  Arbeiterfrage,  pag.  45.  In  questo  senso  è  scritto  anche 
un  art.  di  Gensel  sullo  Siato  nel  -  Rmtzsck  -  Handworlerbuch  der  Volkswirth  - 
schaftslehre  :  zweite  Auflage.  Leipzig  1870,  pag.  816-19. 
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dei.mezà  di  soluzione  della  Quistione  Sociale,  ossia  dalla  cosi 
deila  scuola  tedesca  del  libero  scambio  (1). 

Ba  quelle  idee  sostenute  da  Smith  e  dai  suoi  discepoli,  nacque 
una  politica  economica  che  si  compendiò  laconicamente  nella  nota 
espressione  del  Laissez-faire,  laissez-passer,  e  dalla  quale  è  stata 
diretta  l'Europa  negli  ultimi  tempi.  Essa,  opposta  alla  politica  del- 
l'ingerenza  governativa  che  dominò  nei  passati  secoli,  riconobbe 
q«|l  solo  scopo  dello  Stato  il  mantenimsnto  del  Dritto^  e  abban- 
dopò  k)  sviluppo  morale  e  intellettuale  dei  popoli  e  il  conseguimento 
del  benessere  economico  air  attività  dei  singoli  e  delle  libere  asso- 
iCijHÓoni  private.  Qìi&sX^  politica  economica,  dice  Gensel,  agisce 
(K)me  la  Medicina.  Nella  stessa  guisa  per  cui  questa,  in  virtù  dello 
^viluppo  della  Fisiologia,  si  abbandona  alla  stessa  natura,  aiutan- 
dola con  giuste  diete  e  poca  spesa  di  medicinaU,  cosi  fa  anche  la 
politica  economica:  poiché  V  osservazione  storica  ha  dimostrato  che 
ogni  caso  anormale  economico  porta  F  aiuto  con  sé  stesso,  e  che, 
esistendo  le  condizioni  di  sviluppo  dell*  organismo  del  popolo,  libertà 
e  movimento  di  tutte  le  forze,  é  necessità  abbandonare  la  cura 
della  malattia  alla  tranquilla  influenza  delle  leggi  naturali  econo- 
miche (2).  Conseguenti  in  parte  a  questa  politica,  le  riforme  libe- 
rali deir  Europa  nel  secolo  XIX  abolirono  tutte  quelle  istituzioni  e 
leggi  che  metteano  ostacolo  alla  hbera  attività  dei  privati,  e  si 
sperò  ogni  guarigione  dei  mali  sociali  nella  maggiore  Ubertà  pos- 
sibile e  neir  aiuto  di  sé  stesso.  L' intervento  dello  Stato  fu  ridotto 
a  minimi  termini  ed  air  antica  legislazione  regolamentare,  si  sostituì 
un  ordinamento  economico  che  avea  la  sua  base  sulla  libertà  per- 
sonale. Quindi  libertà  di  prezzo,  di  usura,  di  uso  delle  ricchezze, 
dì  istruzione,  di  proprietà,  di  lavoro,  di  commercio  nazionale  e 
intemazionale,  di  matrimonio,  di  domicilio,  furono  sostituite  alle 
aptiche  tasse  del  prezzo,  alle  leggi  suir  usura,  alle  leggi  suntuarie, 
alle  leggi  che  regolavano  T  esercizio  del  dritto  di  proprietà,  alle 
corporazioni  di  arti  e  mestieri ,  al  sistema  protettore  e  alle  leggi 
«te  vincolavano  la  libertà  personale.  Gli  uomini  teorici  e  pratici 
pn^goarono  ed  applaudirono  tali  riforme;  anzi  furono  esse  con- 
siderate come  segno  infallibile  del  progresso,  massimamente  in  tempi 
in  cui  si  combatteva  nello  Stato  il  sovrano,  e  neir  intervento  di 


(1)  Vedi  Fari,  citoto  di  Held  nei  -  Preussische  JahrbUcher  -  pag.  204-205. 

(2)  Getisel  art.  Politi k  nel  -  Rentzsch  -  Handwórterbuch  ctc.  pag  648-52. 
Archivio  Giurìdico  Voi.  XI.  17 
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quello  r  arbitrio  di  uno  o  di  pochi  individui.  Cosi  per  questa  ragiom 
politiche,  valevoli  certamente  allorché  i  governi  di  Europa  «rano 
tutti  dispotici,  i  più  vecchi  istituti  economici  caddero  innanzi  alla 
Talee  della  libertà. 

Ora  contro  questa  teoria  predominante  sulla  natura  e  sugli  scopi 
dello  Stato,  contro  questa  politica  economica  smithiana,  reagisce  la 
nuova  scuola  economica  della  Germania*  Abbiamo  detto  più  sopra 
come  la  divisione  dell'  Economia  Politica  in  teoretica  pratica  e  Scien- 
za delle  Finanze,  avesse  hberato  gli  economisti  tedeschi  dalF errore, 
comune  e  generale  tra  gli  economisti  inglesi  e  fhmcesi,  di  "non 
trattare  le  cose  economiche  dal  punto  di  vista  dell'  intervento  dc9Io 
Stato.  Lo  studio  particolare  della  Scienza  delle  Finanze  li  condnsse 
sovente  a  discutere  sui  problemi  e  sugli  scopi  dello  Stato,  ed  eeè- 
nomisti  valorosi,  come  Èemhardi  (1),  Roscher,  Stein,  non  dimo- 
strarono soltanto  la  necessità  di  avere  buone  idee  su  di  esso,  ìBa 
discussero  direttamente  la  quistione.  I  progressi  delle  scienze  poli- 
tiche, noti  alla  massima  parte  di  questi  scrittori,  somminislraroào 
alili  valevoli  argomenti,  in  guisa  che  il  terreno  per  una  reazione 
alle  false  idee  sullo  Stato  era  già  preparato. 

Vediamo  infatti  quali  sieno  le  idee  degli  economisti  che  for- 
mano la  nuova  scuola,  sviluppiamo  le  conseguenze  che  ne  derivano 
ed  apprezziamone  Y  importanza. 

In  tutti  gli  opuscoli  sulla  Quistione  Sociale,  si  parìa  di  nn 
idea  moderna  dello  Stato,  di  uno  Staio  quale  ordinamento  so- 
ciale del  diritto,  di  teorie  organiche  sullo  Stato:  anzi  alconi 

(1)  Secondo  Bernhardi  (  Versuch  einer  Kriiik  etc.  pag.  38  e  segg.)  TEco- 
nooiia  Polilica  teoretica  deve  discutere  direttamente  la  quistione  suUa  natura 
della  Società  e  dello  Stato,  prima  di  venire  allo  sviluppo  della  dottrina  d^ 
Economia  Polilica  pratica,  Gò  è  necessario  aflinché  questa  ultima  abbia  im 
fondamento  stabile.  Non  é  giusto,  dice  egli,  presupporre  lo  Siato  nella  pràna 
ed  accettarlo  nella  seconda,  appellandosi  alle  idee  che  hanno  sullo  stesso  le 
scienze  consorelle.  È  per  questa  ragione  che  egli  rinprovera  a  Smith  e  ai  suoi 
discepoli  non  solamente  la  falsità  delle  idee  sullo  Stato,  ma  anche  la  loro  tncer- 
tezza,  Neumann  (negli  articoli  -  Beitràge  xur  Revision  der  Grundbépifi  ìisr 
Volkswirthsckaftslehre  -  nella  Zeitschrift  fiir  die  gesammte  Staaisìoissehiektip, 
anno  28^  2^  e  3**  fascicolo  TQbingcn  1872,  pag.  257-67)  ripete  (^gi  le  sue 
idee.  -  L.  Stein  discusse  estesamente  sul  conceUo  di  Socielà,  anzi  può  e  deve 
considerarsi  come  uno  dei  migliori  scrittori  sul  proposito.  (Vedi  -  Der  Sotiet- 
lismus  und  Communismus  des  heuligen  Frankreich,  Leipzig  1842,  pag.  Dl-X, 
31  e  segg. 
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rimproverano  alla  Scuola  di  Manchester  di  non  aver  conoscenza  del 
progresso  delTe  scienze  politiche  (1). 

Jo  questo  senso  scrivea,  sin  dal  1863,  il  prof.  Schmoller  in 
un  suo  celebre  articolo  (2).  Egli,  avvertendo  che  in  Economia 
Politica  dominano  ancora  le  teorie  predominanti  nel  secolo  scorso 
sullo  Stato,  crede  che  questo  sia  il  più  importante  tra  gli  orga- 
nismi, morali,  famiglia,  chiesa,  comune,  i  quali  completano  e 
rendono  più  forte  la  vita  individuale  ed  hanno  lo  scopo  di  attuare 
tmmo  ideale  nel  grande  organismo  della  collettività  (3).  Per 
comprender  bene  V  importanza  dello  Stato  non  bisogna  considerare 
s^nto  il  suo  esterno,  il  suo  corpo,  ma  il  suo  spirilo  e  il  suo  scopo 
ideale:  l'individuo,  sebbene  indipendente,  può  in  esso  soltanto  rag- 
giungere il  suo  scopo,  e  come  il  tutto  è  dominato  dalla  parte  e  il 
membro  dair  organismo,  cosi  questo  è  dominato  da  quello.  Queste 
opinioni,  segue  Schmoller,  sono  opposte  pienamente  a  quelle  che 
dominavano  nel  secolo  XVIII  e  che  durano  ancora  in  Economia  Poli- 
tica: esse  sono  state  confutate  dalle  Scienze  politiche  che  hanno 
riconosciuto  nello  Stato  una  potenza  morale  obbiettiva  che  domina 
r  individuo,  ed  è  ormai  tempo  che  se  ne  senta  T  influenza  nella 
scienza  economica  (4). 

Riguardo  al  pratico  intervento  dello  Stato,  l'autore  rigetta  co- 
me principii  assoluti,  la  nessuna  o  la  massima  ingerenza  governa- 
tiva della  Fisiocrazia  e  del  Mercantilismo;  li  dichiara  ugualmente 
veri  ed  ugualmente  falsi,  buoni  in  alcune  circostanze  e  cattivi  in 
altre,  poiché  bisogna  apprezzare  le  condizioni  speciali  in  cui  sì 
trova  una  nazione,  prima  di  decidersi  od  appigliarsi  ad  uno  dei  due 
sistemi.  La  tenera  pianticella,  ripete  con  la  Scuola  storica,  non  è 
simile  air  annosa  quercia;  il  bambino  ha  bisogno  di  altre  cure  che 
non  son  buone  per  1'  uomo  adulto,  e  alcuni  provvedimenti  liberali 


(t)  Held  -  art.  -  NationalÒkonomie  pag.  657.  Scheel  -  Deulscfie  Literaiur 
eie.  pag. 

(2)  Schmoller  -  Die  Lehre  vom  Einkommen  in  ihrem  Zusammenhang  mit 
der  Grundprincipien  der  Sleuerlehre  -  nella  -  Zeiischrifi  fUr  die  gesammte 
SlaaUwigsenschafL  TQbingen,  1863. 

(3)  e  Das  wichiigste,  das  ist  das  die  andern  samnitlich  bedingcnde  und 
i  beherrschende  Glied  in  dieser  Reihc  von  Organisuien,  dcren  Zweck  die  Ver- 
>  wirkJichung  des  idealen  Meiischen  im  grossem  Meuschcn  der  Gemeinschaft 
)  bìldet,  bt  unzwcifclhafl  der  Slaai  i»  arti.  cit.  pag.  45. 

(l)  Articolo  citato  -  pag.  3Ì-35,  37,  45-46,  50. 
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possono  giovare  in  tempi  di  pieno  regolamento  e  viceversa  (1).  Spe- 
cialmente, per  la  quistione  della  piccola  industria  in  uermainia  salta 
quale  egli  scrive ,  si  dichiara  in  favore  dell'  intervento  dello  Stato, 
perchè  le  sempiici  forze  private  non  bastano,  e  confuta  alcune  dede 
obbiezioni  che  gli  si  muovono.  Alla  attività  negativa,  al  Laisses- 
faire,  bisogna  sostituire  la  positiva,  esercitata  dai  privati  e  dalle 
associazioni  private,  dalla  Chiesa,  dalla  Scuola  e  dallo  Stato,  per 
mezzo  della  amministrazione  e  delle  leggi  (2).  Scheel  combatte  i 
due  princìpii  fondamentali  della  politica  economica  smithiana,  cioè 
r  che  si  devono  prescrivere  alcuni  certi  limiti  air  interv^to  deOb 
Stato:  2""  e  che  esso  sia  sempre  dannoso  nelF  ordine  economico. 
Quanto  è  vero,  dice  egli ,  che  F  ingerenza  dello  Stato  debba  avdt 
alcuni  limiti  determinati,  tanto  è  vero  che  T autorità  di  esso  cane 
è  oggi  concepito,  non  vi  può  essere  rinchiusa.  Il  concetto  medto- 
evale  dello  Stato  secondo  il  quale  V  unità  politica  risiedeva  vSk 
folla  dei  diritti  del  singolo,  e  quello  dell'  assolutismo,  sono  fìM. 
Essi  hanno  Y  errore  comune  di  considerarlo  quale  potenza  al  ffi 
fuori  della  Società.  Or  siccome  questa  opinione  è  stata  dichiarata 
erronea  e  si  riconosce  nello  Stato  F  organismo  della  società  pie- 
tica ed  economica,  la  quale,  per  mezzo  della  collettività,  dW 
assicurare  e  procurare  ad  ogni  singolo  il  consegnimento  del  maggi^ 
possibile  grado  di  coltura,  cosi  non  si  può  più  parlare  dì  liflflli 
determinati  dell'  ingerenza  dello  stesso  in  fàccia  alla  Società,  di  ima 
opposizione  tra  questa  e  quello.  Nella  stessa  maniera  per  cui  nfii 
si  PUÒ  parlare  di  un  limite  determinato  del  dovere  d' imposta  dei 
cittadini,  perocché  essi  sono  colpiti  dallo  Stato  per  ottenere  gli  se^ 


(1)  Schmoller  -  Zur  Geschichte  der  deutschen  Kleingewerbe  -  pag.  4Q-|C. 

(2)  Schmoller  -  Zur  Geschichte  eie.  pag.  684-90.  Il  prof.  SchmoHer  i^ 
leva  queste  idee  nel  discorso  di  apertura  del  Congresso  dì  Eisenach  e  Sic  kon- 
9  inen  libcrein,  cosi  dice  parlando  dei  membri  del  congresso,  in  einer  Aullis- 

*  sung  des  Staales,  die  gleich  weit  von  der  nalurrechtlichen  Yerfaerrìlchung  des 
»  Individuums  und  seiner  Willkur,  wie  von  den  absolutistisohen  Theorìeo  einer 

>  alies  vcrscblingenden  Slaatsgewalt  ist  Indem  sie  den  Slaat  in  den  Fhiss  des 

*  historiscben  Werdens  sielien,  geben  sie  zu,  dass  scine  Àufgaben  je  na<^  À» 
»  KullurverbMtnissen  bald  engere,  bald  weitere  sind;  niemals  aber  betradiles 

>  sie  iiin,  wie  das  ^(a(urrecbt  und  die  Manchesterlerschule,  als  ein  nothvmffi^ 
»  ges  mdglichst  zu  bescbrankendes  Uebel  :  immer  ist  ihnen  der  Staat  das  f^roiss- 
T>  artigste  siuliche  Institut  zur  Erziehung  des  Menschengeschlechtes  »  (Verkmé- 
lungen  der  Eisenachèr  Versammlung  etc.  pag.  3-4). 
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di  coltura  determinati  da  essi  stessi,  cosi  non  può  aver  luogo  una 
limìtaziODe  nei  mezzi  che  la  Società  vuole  impiegare  verso  se  stessa, 
per  mezzo  deir  autorità  dello  Stalo,  al  conseguimento  di  quelli. 
L^  autorità  dello  Staio  è  uno  strumento  di  coltura  nelle  mani  della 
SfOdetà,  ed  è  per  Io  slesso  che  quella  può  ottenersi:  i  limiti  della 
sua  ingerenza  devono  essere  perciò  oltrepassati,  e  ciò  può  farsi  non 
ixfb  senza  pericolo  della  Società  ma  anzi  pel  suo  bene  (1). 

V  altro  errore  della  politica  economica  Smithiana ,  di  credere 
dannoso  ogni  intervento  governativo,  segue  ScheeI,  fu  conseguenza 
di  quello  che  abbiamo  confutato  e  della  opinione  che  la  libera  con- 
correnza sia  il  mezzo  più  efficace  pel  mantenimento  dèlie  armonie 
economiche-  Se  con  ciò  s' intende  esprimere  la  credenza  alle  leggi 
naturali  economiche,  non  vai  la  pena  di  confutare  tale  opinione; 
ma  se  si  vuol  signiOcare  che  la  libera  concorrenza  mantenga  r  e- 
quilibrio  sociale  nel  modo  il  piò  conforme,  essa  è  pnre  una  propo- 
sizione falsa ^  poiché  dato  anche  che  ogni  individuo  fosse  dotalo  di 
una  forza  uguale  a  quella  degli  altri  per  aspirare  al  suo  interesse, 
P|ire  non  è  uguale  in  tutti  la  forza  di  ottenerlo.  È  quindi  dovere 
della  Società  quello  di  creare  le  garenzie  della  libertà  e  della  ugua- 
gfianza  di  tutti,  per  mezzo  della  potenza  di  coltura  od  autorità 
dello  Stato.  Né  vale  il  dire  che  esso  non  amministrerà  cosi  bene 
ò^me  i  privati  e  che  il  suo  intervento  sia  troppo  dispendioso,  poi- 
ché, pel  primo  riguardo,  T  obbiezione  é  resa  nulla  dal  fatto  d^llo 
slancio  delle  società  anonime  la  cui  amministrazione  è  simile  a 
(peila  governativa,  e  pel  secondo,  dal  considerare,  che  allorché  si 
(ratti  di  conseguire  grandi  risultati  economici,  non  si  possono  ap- 
prezzare materialmente  ma  nei  loro  elTetti  morali ,  non  possono  cioè 
valere  i  principii  d' interesse  della  economia  privata.  —  Lo  Stato 
deve  poi  esercitare  questo  intervento  non  soltanto  colla  legislazione 
ma  anche  coir  amministrazione,  affinchè  sia  reso  pratico  quello  che 


(i)  Sckeel  »' Die  Theorie  der  socialen  Frage  -  pag.  146-49.  L'autore 
ripete  sovente  le  espressioni  che  lo  Slato  sia  mezzo  universale  di  cohuTa 
(pag.  36)  potenza  universale  di  coltura  (pag.  40)  depositario  e  valevole  difen- 
sore della  coltura  (pag.  45,  123,  132,  135).  Neil*  art.  Deutsche  Literatur  etc. 
rimprovera  a  Bdhroert,  ad  Eras,  ad  Oppenheim,  l'opinione  di  concepire  lo  Stato 
come  qualche  cosa  di  opposto  alla  Società,  ed  esprime  sempre  le  stesse  idee 
m  alU^  rìv'iste.  (Vedi  -  Jahrhucher  fur  Naiionalòkonomie  etc.  Jena  1872,  1® 
Tol  2*  e  3»  fóscicolo,  pag.  181-82). 


Digitized  by 


Google 


-  248  - 
è  slato  detto  dalla  prima  (1).  È  in  questa  guisa  che  l'autore  pro- 
pugna r  intervento  dello  Stato  nella  Quistione  Sociale  (2). 

Schonberg  accetta  pienamente  queste  idee.  Anch' egli  dimostra 
la  necessità  delV  intervento  dello  Stato  nella  vita  economica ,  dod 
soltanto  per  limitare  la  libertà,  ma  anche  per  ottenere  quegli  scopi 
sociali  che  1  privati  non  possono  conseguire  in  un  modo  migliore. 
Questo  intervento  deve  essere  legislativo  ed  amministrativo  per 
.  ottenere  di  fatto  il  conseguimento  degli  scopi  di  coltura.  Da  ciò 
deriva  il  canone  della  politica  economica  moderna,  che  deve  sosti- 
tuirsi a  quella  di  Smith ,  cioè  che  lo  Stato  qual  forza  potente 
della  totalità  organizzata,  quale  organo  di  civiltà,  forza  e  vo- 
lontà totale,  debba  intervenire  colla  legislazione  e  coli*  amministra- 
zione nella  vita  economica  e  specialmente  colà  ove  egli  possa,  nde- 
glio  dei  privati ,  conseguire  gli  scopi  dell'  Economia  pubblica.  «  Lo 
»  spaventarsi  dell'  intervento  governativo  e  la  completa  sconoscenza 
»  delle  sue  funzioni,  come  si  vede  oggi  nella  Scuola  di  Manchester, 
»  segue  r  autore,  sono  conseguenza  delF  avere  trattato  astrattam^te 
)>  i  problemi  economici  e  della  storta  identificazione  della  forma 
»  provvisoria  e  della  amministrazione  dello  Stato  storico,  colTes- 
»  senza  e  coli'  idea  generica  dello  Stato*  Essa  è  poi  anche  conse- 
»  guenza  di  una  falsa  generalizzazione  di  fatti  concreti  che  erano 
»  giustificati  in  altri  tempi  ed  in  determinati  Stati,  e  della  credenza 
»  ad  una'Opposizione  tr^  Stato  e  popolo,  tra  il  ben' essere  del  prì« 
»  mo  con  quello  del  secondo  »  (3). 

Però  r  intervento  dello  Stato  deve  essere,  diverso  secondo  te 
condizioni  concrete  delle  nazioni;  ma  qualunque  esse  sieno,  queste 
non  possono  farne  senza,  ed  è  erronea  1'  opinione  che  quanto  è  più 
complicata  la  vita  economica  negli  alti  gradi  di  civiltà ,  tanto  deve 
restringersi  V  intervento  governativo  (4). 


(1)  Sckeel  -  opera  citala  -  pag.  149-54. 

(2)  Scheel  -  opera  citata  -  pag.  105-109,  136  e  segg. 

(3)  Schonberg 'Arbeilsdmter  -  pag.  13. 

(4)  Schonberg  -  op.  ciL  pag.  11-13.  L'autore,  nell'articolo  citato  {Zmr 
Literatur  der  socialen  Frage  -  Zeitschrifì  fur  die  ge^ammte  SlaalswUsenschafl  - 
pag.  419)  si  dichiara  conforme  alle  idee  di  Scheel  «  Wir  slimmen  mit  àcr 
»  ÀiiiTassung  des  Verfassers  uber  das  Wesen  und  die  Aufgaben  des  moderooi 
»  Stanis  vollstAndig  uborein,  wir  sind  ebenso  cinvcrstanden  init  seioen  AostSb- 
»  rungen  iìber  Recht,  Pflicbt  und  Nothwendigkcit  einer  Mithiire  des  Staates  in 
>  der  socialen  Fraj?e  durch  Geselzgobung  und  Vervs'allung  ». 
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Non  dissimili  sono  le  idee  del  Prof.  Wagner.  Sebbene  egli 
non  discuta  sulla  natura  e  sugli  scopi  dello  Stalo,  pure  ap- 
plica sagaceofìente  le  conseguenze  delle  nuove  idee  sullo  stesso, 
nella  sdeoza  delle  Finanze.  Rinaandandoci  agli  scritti  di  Àrliens  e 
di  HoItzendorR;  divide  gli  scopi  dello  Stato  in  due  gruppi  princi- 
pali, cioè  in  quelli  che  hanno  per  obbietto  la  difesa  del  diritto 
airintemo  e  alFestem,  e  negli  altri  che  tendono  al  conseguinoento 
digli  scapi  della  coltura,  (1)  Le  spese  governative  seguono  quella 
divisione;  ma  egli  nota  particolarmente  che  quelle  relative  air  ultima 
cmhia,  cioè  agli  scopi  di  coltura,  vanno  sempre  più  estendendosi 
e  con  esse  anche  r  ingerenza  dello  Stato.  ' 

Alla  teoria  che  fonda  X  imposta  sul  godimento  e  che  perciò  la 
scambia  colle  tasse,  rimprovera  il  concetto  atomistico  dello  Stato 
su  cui  essa  si  fonda,  la  sconoscenza  della  .importanza  di  esso, 
la  sua  piena  opposizione  ad  ogni  sana  filosofia  del  Diritto,  la  sco- 
Doscenza  di  tutto  quello  che  storicamente  ha  fatto  lo  Stato  per  ot- 
teoere  gli  scopi  della  coltura  e  il  crederlo  quale  istituto  di  assi- 
curojsione.  Conchiude  osservando  come  la  sudetta  teoria,  sostenuta 
dai  Manchesterriani,  debba  cadere  insieme  alle  teorie  filosofiche 
anti-storiche  sulle  quali  essa  si  fonda.  (2).  Il  pratico  intervento  dello 
Stato,  ossia  la  politica  economica,  deve  però  esser  diverso  secondo 
le  condizioni  concrete  e  secondo  i  diversi  casi.  —  Una  ricetta  sem- 
plice e  valevole  generalmente  per  V  intervento  dello  Stalo,  dice  egli, 
alla  quale  aspirano  i  dilettanti  di  Economia  Politica  e  di*  Politica, 
non  si  può  dare.  Soltanto  secondo  il  caso  concreto  delle  singole  na- 
zioni e  pria  di  tutto  della  cosa  di  cui  si  tratta  in  lutti  i  suoi  punti 
speciali,  si  può  trovare  una  decisione  (3).  Nella  Questione  Sociale 
difende  Y  intervento  dello  Stato,  della  Società  e  degli  stessi  operai 
alla  sua  soluzione,  dando  al  primo  una  maggiore  importanza  (4). 

Walcker  combatte  la  teoria  dell*  imposta  sostenuta  dai  Man- 
chesterriani, cioè  quella  teoria  che  pone  il  godimento  a  base  della 
stessa  e  che  quindi  la  trasforma  in  tassa.  —  I  Manchesterriani, 
dice  egli,  riguardano  lo  Stato  come  un  infelice  orfanello  che  deve 


(ì)  Rau- Wagner  —  Lehrbuch  der  Finanswissenschaft  :  sechsle  Ausgabe. 
Leipzig  und  Heidelberg.  187i,  1.^  fascìcolo  pag.  78-79,  ^.'^  fascicolo  pag.  ^63.- 

(^)  RaU' Wagner  :  .0^,  cit:  1.**  fascicolo  pag.  82,-189,  2."  fascicolo  pag 
290-93. 

(3)  Wagner-l{edc  eie.  pag.  18. 

(4)  Wagner-  Rede  etc.  pag.  12:  Rau- Wagner.  1.®  Gascìcolo  pag.  83. 
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essere  battuto  ad  ogni  minima  domanda;....  essi  non  comprendooo 
la  grande  idea  di  Aristotile,  di  Smith,  di  Hegel ,  di  Gneist,  che 
Io  Stato  cioè  debba  essere  un  istituto  di  educazione  della  Soeièti 
imprevidente  ed  egoistica  per  le  opposizioni  di  classe.  Gli  ortodoss(i 
Manchesterriani  vogliono  abolita  la  politica  della  prosperità 
(Wohlfahrtspóliisei)  o  tutto  al  più  la  riguardano  come  un  setfih 
plice  mezzo  di  difesa  delle  classi  possidenti.  (I)  Vuole  Tintervenfe 
dello  Stato,  della  Società  e  degli  operai  per  la  soluzione  delia  ^lii^* 
stione  Social  sebbene  rigetti  alcune  proposte  relative  airingeréma 


(1)  Waicker-Die  SeibsiverwaUung .  des  Sieuerwesens  im  àllgememmHuid 
die  russische  Steuerreform  :  Berlin.  1869;  pag.  14.  Vedi  anche  un  suo 
art:  nella  Zeitschrift  fiir  die  gesammte  Slaaiswissemchafl  :  anno  28.*^  bsd- 
colo  4.^  TQbingen.  1872,  sulle  dottrine  politiche  di  Gneist,  ove  egli  ripete  ì^é- 
spressioDC  che  lo  Stato  sìa  ^educatore  della  Società. 

In  un  suo  scritto  posteriore  (Die  sociale  Frage-mil  besonderer  Beruek- 
sichtigung  landwirthschaftlicher  Reformen  etc:  Berlin.  1873.  pag.  15-16)^ 
Walcker  non  si  contradice  colle  idee  sopra  esposte,  fa  però  uso  di  qnalebe 
sottigliezza.  La  fbrmola  dei  Manchesterriani,  che  h  Staio  deve  dare  Mltlttto 
la  sicurezza,  dice  egli,  non  è  afifotto  simile  alla  testa  di  Medusa,  poiché  C60- 
quel  soltaato  si  può  finire  alla  politica  della  prosperità  e  della  coltara 
(WohlfahrtS'Und  Bildungspolizei),  Infatti  senza  un  Selfgovernnient  con  iinpie- 
gati  di  onore  (non  pagali)  e  senza  elevamento  delle  basse  classi  non  si  può 
render  sicuri  la  loro  libertà  e  il  loro  ben*  essere  :  le  pazze  spese  e  le  (rodi  di 
uno  stato  male  amministrato  sono  un  attentato  alla  èicurezza  della  propria: 
gli  operai,  quali  cittadini,  contribuenti  e  soldati  han  dritto  di  desiderare  che  eoa 
disposizioni  di  sicurezza  si  provvegga  alla  loro  salute  per  es.  negli  stabili- 
menti manifatturieri.  —  Qui  vi  é  sicuramente  della  sottigliezza.  Walcker  bada 
più  al  commento  della  sudetta  formola  che  al  significato  storico  della  stesse  t  al 
modo  con  cui  essa  é  stata  sviluppata  dai  Manchesterriani.  Quella  formobi  d 
rimanda  ad  un  sistema  filosofico-politico  che  dominava  nel  secolo  XVHI  e  che 
fu  accettato  dagli  economisti:  essa  é  infatti  la  formola  del  sistema  di  Kant  — 
dicasi  lo  stesso  per  le  osservazioni  fatte  da  Walcker  per  dimostrare  come  Smith 
e  Bastiat  non  fossero  Manchesterriani.  Anche  noi  lo  crediamo  pd  primo,  men- 
tre il  secondo  è  un  esagerato  ottimista  :  pure  non  può  negarsi  che  il  Manche- 
sterrianismo  sia  un  prodotto  della  loro  doUrina.  il  Mancheslerrianismo  non  é  un 
sistema  economico,  ma  vi  sono  alcune  opinioni  che  si  dicono  maachesteiriane 
e  contro  le  quali  si  scrive.  Cosi  può  spiegarsi  il  fatto  che  seguaci  dd  lifaero 
scambio  sostengano  alle  volte  le  sudette  o  qualcuna  delle  sudette  opioìoiri,  e 
che  alcuni  Manchesterriani,  com  per  es.  il  Prof.  Rogers  {Walcker  soàak  Frege 
pag.  15)  Steno  favorevoli  airisUuzione  obbligatoria. 
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dd  prima  (1)  Più  estesameDte  e  eoo  miglior  criterio  ha  discusso  su 
questa  quisUone  il  Prof.  Held.  Abbiamo  detto  più  sopra  che  egli 
tro^  oeir  opposizione  all'  mdividuaìismo ,  la  prima  causa  della 
controversia  e  nello  stesso  tempo  il  punto  caratteristico  che  distin- 
gue la  scuola  realista  dalla  scuola  astratta  del  libero  scambio.  L'in- 
dividualismo economico ,  dice  egli ,  è  una  opinione  economica 
^^i^idmite  dalle  teorie  politiche ,  secondo  cui  lo  Stato  era  una 
società  di  assicurazione  costituita  dalla  libera  volontà  dei 
{Modini,  la  quale  ha  dominato  sin'  oggi  nell'  Economia  PoUtica  e 
nella  Scienza  delle  Finanze.  Essa  si  divideva  nelle  due  teorie ,  la 
prima  che  ritrovava  l' origine  dello  Stato  nel  contratto  sociale, 
e  la  seconda  che  gli  dava  per  unico  scopo  la  difesa  ossia  la  prò- 
tersone  dei  privati  interessi.  Queste  due  teorie  sono  false  e  per  con- 
segnenza  anche  l' opinione  economica  sostenuta  dai  Manchesterriani, 
tìok  che  r  imposta  sia  uno  scambio  di  servìgi  tra  Stato  e  cit- 
tadini ,  la  quale  si  fonda  su  di  esse.  (2)  Rimprovera  a  Smith  Fa- 
vere  avuto  un  concetto  così  erroneo  dello  Stalo ,  il  crederlo  cioè 
una  società  di  assicurazione  ,  e  ne  adduce  in  esempio  le  sue 
o{Hnioni  sulle  imposte  e  sulle  scuole  pubbliche,  (3)  nota  come  in 
jÙbtta  questione  egli  sia  stato  dominato  dalla  reazione  dei  suoi  tempi 
air  ingerenza  governativa  ossia  allo  Stato  regolamentatore  (Poli- 
z^staat  )  ;  crede  erronea  l' opinione  dei  seguaci  della  scuola  di  Ba- 
sUat,  sulla  possibilità  di  mettere  limiti  arlntrarii  allo  intervento  dello 
stesso,  anzi  trova  nel  concetto  che  essi  hanno  dello  Stato  tanta  fal- 
sità quanta  ne  ha  quello  dei  socialisti,  poiché  amendue  lo  consi- 
derano come  un  mezzo  e  non  come  depositario  di  tutti  gV  inte- 
ressi. (4)  Si  è  perciò  che  sostiene  ragionevolmente  che  la  scuola 
tedesca  del  libero  scambio  ignori  le  ultime  teorie  politiche  soste- 
nute dagli  scrittori  di  Filosofia  del  Diritto,  le  quali  sono  in  piena 


(i)  Waleker-Die  sodale  Froge  eie.  pag.  112-23. 

(2)  Hdd-Dte  Einkommeruieuer:  Bonn:  1872,  pag.  25-39. 

(3)  Bemhardi'Versuch  einer-  Kritik  eie,  pag,  52  e  segg,  adduce  anche  le 
opinioni  dì  Smith  suHe  scuole,  per  dimostrare  il  concetto  erroneo  che  esso  ha 
dello  Stalo. 

(4)  Beide  Parteien,  cosi  dice  Held  parlando  dei  socialisti  e  della  scuola  di 
Bastìa!,  betrackten  den  Siaat  nkht  aU  den  souveran  otdnenden  Vertreler 
aller  hUreiten,  m  dem  und  durch  den  leder  den  hikhiten  KuUuraufgaben 
der  Mentchheil  pflkhtmàssig  dienen  soli,  sondem  als  Mitici  fUr  ihre  Zwecke 
(Vedi  art.  Nationolòkonomie,  pag.  689.) 
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opposizione  col  concetto  individualista  che  Sniith  e  ì  suoi  discepoli 
ebbero  dello  Stato.  (1)  Brentano ,  crede  con  Treitschke  che  lo  Stato 
sia  il  popolo  orgcmixxato  (2).  «  Lo  Stato,  dice  egli  è  Torganiz- 
«  sazione  del  popolo,  ed  il  governo  il  punto  principale  della  vita 
«  dello  stesso.  Tutto  ciò  in  cui  quella  si  esterna  non  gli  può  es- 
ic  sere  straniero.  Or  la  vita  del  popolo  non  si  estema  soltanto  per 
(c  il  bisogno  coiQune  del  diritto  della  difesa.  La  comunità  dei  suoi 
«  bisogni  si  estende  al  contrario  a  tutta  la  vita  sociale  ed  an- 
ce menta  continuamente  col  progredire  della  civiltà Allora   noi 

«  troviamo  dappertuto  una  corrispondente  estensione  della  attivili 
«  dello  Stato  »  (3).  Egli  convalida  tale  opinioni  notando  che  esse 
sono  quelle  che  dominano  nel  secolo  nostro.  Come  Smith  fu  diretto  neUe 
sue  opinioni  dal  concetto  che  i  suoi  contemporanei  aveano  dello 
Stato,  osserva  egli,  cosi  la  scuola  realista  parte  da  quello  che  si  lia 
oggi.  Essa  desidera  che  si  abbia  riguardo  all'  etica  natura  dello 
stesso  anche  nelle  questioni  economiche.  Essa  insiste  nel  dimostrare 
che  queste  ultime  non  debbano  essere  trattate  senza  tener  conio 
delle  condizioni  in  cui  si  trova  un  popolo,  e  che  etici  e  politici 
riguardi  precedano  gli  economici.  Perciò  appunto  non  si  spaventa 
innanzi  ad  ogni  intervento  dello  Stato  (4).  Combatte  quindi  la  po- 
litica del  nessuno  intervento  nel  lavoro,  trova  a  fondamento  della 
stessa  i  due  errori,  cioè  la  credenza  alla  naturale  uguaglianza  de- 
gli uomini  e  X  opinione  che  il  lavoro  sia  una  merce  come  ogni  al- 
tra, e  dimostra  estesamente  che  essa  ha  giovato  agli  scaltri  ma  che 
ha  fatto  peggiorare  la  condizione  del  medio  ceto  e  del  maggior  numero 
degli  operai  (5).  Particolarmente  per  la  Questione  sociale,  approva  la 
legislazione  sugli  stabilimenti  manifatturieri ,  la  proibizione  del 
pagamento  del  salario  in  natura  (Trucksystem),  e  crede  che  si 
possa  fare  ancor  molto  dallo  Stato,  dalla  Società  e  dagli  stessi  ope- 


(1)  Held:  art:  Nationalòkonomie  :  pag.  680,  689,  697.  Vedi  anche  Tal- 
Irò  suoarlicolo  citalo  nei  —  Preussische  lahrbucher  —  pag.  191-98. 

(2)  Brentano-Die  Arheitergiìde,  li  pag.  44.  pag.  126. 

(3)  Brentano-Arbeiiergilde  :  I.  pag.  126-27. 

(4)  Brentano-AhstrakU  und  realkiische  Volkswirthichaft  netta  ZeUtcirift 
dei  hUnigljpreuuischen  slatistichen  Bureaus.  1872.  pag.  385. 

(5)  Brentano-Die  Gewerhevereine  im  Verhaltniss  9ur  ArbeiUffemUgebmng^ 
Abdruck  aus  dem  XXXVk  Bande  der  Preussist^ten  lahrbUcher  ;  ^,  4-6.  Vedi 
estesamente  il  2.®  volume  delle  —  Arheitergiìde ,  —  particolarmnnte  pag.  60-51. 
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rai  per  la  soluzione  del  problema  (1).  Alcuni  rinomati  pubblicisti 
della  Germania  fanno  eco  aHe  idee  dei  giovani  economisti  tedeschi 
saHo  Stato,  e  alle  loro  opinioni  sul  suo  intervento  nella  vita  eco- 
nomica. Enrico  von  Syhél  rimprovera  alla  scuola  del  libero  scam- 
bio le  sue  false  idee  sullo  Stato,  eh*  essa  vorrebbe  abolire  se  gli 
uomini  fossero  un  poco  pih  giudiziosi,  non  che  le  sue  credenze  er- 
ronee suir  intervento  di  esso.  Voler  lasciare  tutto  alla  libertà  pri- 
vata e  allontanare  per  quanto  è  possibile  V  ingerenza  governativa, 
dice  ^i,  dimostra  che  quella  scuola  ha  una  erronea  idea  della  li- 
bertà e  della  indipendenza;  poiché  il  sottomettersi  alla  morale  vo- 
lontà di  tutti  non  è  un'  offesa  alla  libertà  personale,  e  Findipendenza 
déir  individuo  non  è  possibile  che  nella  comunità  (2).  Oneken  e 
Oneist  hanno  manifestato  le  loro  opinioni  sulF  intervento  dello  Stato, 
nel  discutere  una  quistione  anche  economica  cioè  quella  dell'  istru- 
zione obbligatoria.  I  radicali  Smithiani  hanno  sostenuto  la  libertà 
anche  in  questa  quistione,  mentre  l'Europa,  e  prima  di  tutte  le  na- 
zfoni  la  Prussia,  han  seguito  e  seguono  oggi  una  direzione  affotio 
0|^)0sta.  Oneken  chiama  perciò  stupide  e  storte  le  idee  della  scuola 
di  Manchester  sullo  Stato  e  considera  X  istruzione  del  popolo  come 
uno  dei  suoi  più  nobili  uiBci  (3)  e  Gneist  trova  nella  libertà  di 
quella  un  principio  soltanto  negativo  e  quindi  insufficiente.  (4)  È 


(1)  H,  von  Syhel'Die  Lehre  des  heutiyen  Sodalismus  und  Communismus. 
Bonn.  1872.  pag.  U\5, 

(2)  BòhmerU  Der  Socialismus  eie.  pag.  122. 

(3)  Gneist  :  vedi  il  suo  articolo.  Kkche  und  Schulzwang  neir  Arbeiter- 
prund  :  Halle  :  1872,  pag.  122-39.  GneìBt  ha  dimostrato  ancora  i  lati  oscuri 
ddla  scuola  di  Manchester:  approva  la  legislazione  inglese  sugli  stabilìiuenti 
manifatturieri  relativa  al  lavoro  dei  ragazzi,  e  quella  sul  pagamento  del  salario 
in  denaro  anziché  in  nahu*a  (Trucksystem)  :  rigetta  la  teoria  dei  Manchester- 
rìani  suU'  imposta,  coi  quali  si  trova  in  piena  opposizione  per  le  sue  .  opinioni 
polìtiebe  sullo  stato  (Vedi,  —  R.  Gneist  —  Selfgovemment^  Communalverfassung 
und,  Werwaltungs-gerickte  in  England:  driUe  AuHage:  Berlin.  1871  rerslcs 
Buch.  5-25,  pag.  152-53  :  zweiles  Buch.  8-56,  pag.  306-18  :  viertes  Bucli 
pag.  879-888.  Treitschhe-Historische  und  politische  Aufsàtze,  vìerte  vermehrto 
Aoflage,  Leipzig.  1871.  HI  pag.  3-42,  confuta  T  opinione  degli  economisti  i 
quali  considerano  lo  Stato  qual  mezzo  per  promuovere  gli  scopi  dei  cittadini, 
e  qual  nemico  della  libertà. 

(4)  Allorché,  nel  1848,  la  Quistione  Sociale  si  presentava  per  cosi  dire 
al  tribunale  della  Società,  gli  economisti  seguaci  del  libero  scambio  o  ne  ne- 
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secondo  i  princtpii  esposti  ehe  gK  eoonofflistì  tedeschi  delb  oudTt 
scuola  risolvono  la  questione  dell'  intervento  dello  Stato  nella  Q«i* 
stione  Sociale,  stendo  cioè  ad  «sso  un'  importanza  maggiore  di  qnelk 
ehe  gli  diede  la  scu^  del  libero  scambio.  I  mezzi  proposti  sene 
diversi  e  varii  secondo  la  definizione  diversa  della  Qtt^téfine  mh 
ciaìe  e  secondo  le  maggiori  o  minori  tendenze  degli  scrittori  ad 
annnettere  r  intervento  governativo  :  essi  però  convengono  ad  no- 
tare che  la  scuola  del  libero  scambio  non  ha  potuto  risolverla.  (1) 

Le  conseguente  di  queste  nuove  opinioni  sullo  stato  si  esten- 
dono alla  £cooomia  Politica  teoretica  e  pratica  e  aHa  Scienza  delle 
Finanze.  Ma  prima  di  esporre  queste,  noi  crediamo  prezzo  ddl'  o* 
pera  il  convalidar  quelle  con  altri  argomenti. 

La  recmone  degli  attuali  eetmamisti  ddla  Otrmania  o^ 
r  antica  idea  che  si  ebbe  dello  Stato  m  Economia  Fùlitioa,  i 
una  logica  conseguen0a  di  quello  che  si  è  fatto  nella  filosofia 
del  Diritto,  la  quale  ha  combattuto  e  dichiarato  false  le  opi- 
nioni filosofico-politiche  che  dominavano  nel  secolo  XVIII ^ 
riportate  da  Smith  e  dai  suoi  discepoli  nella  scienza  ecomh 
mica.  La  possibiUtà  di  ciò  si  fonda  sullo  stretto  rapporto  che  vi 
ha  tra  TEconomia  Politica  e  le  altre  scienze  politiche  esodali  Gii 
può  dimostrarsi  colla  storia  della  scimiza  e  fii  r  idea  che  diresse 
Bruno  Hildebrand  nello  scrìvere  V  opera  da  noi  sovente  citata.  È 
infatti  evidente  che  ogni  nuovo  sistema  nelle  scienze  politiche  afflai 
debba  estendere  le  sue  influenze  anche  nel  campo  deir  Eoononia 
Politica. 

Il  medio-evo  lasciava  in  eredità  ai  tempi  moderni  la  soluzione 
di  due  grandi  problemi  ;  quello  cioè  di  rendere  più  forte  e  di  can^ 
validare  lo  Stato,  e  r  altro  di  sviluppare  il  principio  della  libera 
personalità  impedito  dalle  sue  corporazioni.  Lo  sviluppo  del  pròno 
problema  fece  rivivere  teorìiicamente  le  antiche  idee  sullo  Stato  e 
confuse  questo  colla  Società.  Esso  produsse  la  cosi  detta  teoria 


garoDO  resistenxa  o  pure  ne  Ut>varono  1*  unico  rimedio  nella  liberid.  Da  (pid 
tempo  in  poi  sì  sono  fatte  molte  rìforroe  liberali,  e  si  sviluppò,  per  quanto  fii 
possibile,  il  prineipio  dell'  ajuto  di  sé  stesso.  Eppure  la  Quiitùnu  Soeiak  noo 
fu  risolta,  né  se  ne  attenuarono  i  mali.  Il  peggio  si  é  che  anche  oggi  sì  pro- 
pone da  alcuni  la  Uberto  come  unico  rimedio. 

(t)  Questa  teoria  fò  specialmente  sostenuta  da  CrìsUaDo  Wolff. 
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dsOa  prosperità  (WoMfahrtsteorie)  (1)  laquaie^perinezio  dei  si- 
stema Mercantile  ammesso  dalla  maggior  parte  dd  governi  di  Eu- 
ropa nd  secolo  XVII,  testò  praticamente  la  solwone  del  problema. 
Som  troppo  noti  gli  economisti  italiani ,  francesi,  inglesi  e  tedeschi 
ebe  scrìssero  in  questa  direzione.  —  Pure ,  nello  stesso  tempo  io 
eoi  soeeedeva  praticamente  la  soluzione  del  primo  problema ,  altri 
fldenziati,  discutendo  sali'  orìgine,  natura  e  scopi  ddlo  Stato,  ten- 
tafaoo  di  risolvere  il  secondo. 

Sulla  natura,  orìgine  e  scopi  dello  Stato  hanno  dominato  al- 
oioe  teorìe  diverse,  che  accordavano  allo  stesso  una  maggiore  o 
minore  ingerenza  nella  vita  sociale.  Qoelta  che  dominò  in  Europa 
per  due  secoli,  fii  Ifi  teoria  del  contratto,  ossia  quella  teorìa  che 
trovava  il  fondamento  e  V  orìgine  dello  Stato  in  uno  o  più  contratti 
sociali,  espressi  o  taciti,  fatti  dagli  individui  che  si  presupponevano 
il  stato  naturale.  Essa  non  riconosceva  quindi  alcuna  necessità  dello 
Stato  e  del  vivere  nello  stesso,  lo  considerava  come  un  prodotto 
dell' arUtrìo  umano  e  qual  bisogno  casuale  ed  esterno.  Non  gli  diede 
per  scopi  quelli  che  formano  la  massima  parte  della  vita  umana, 
ma  soltanto  quello  del  dìrìttp  o  della  garenzia  della  libertà;  non 
lo  chiamò  a  regolare  i  rappòrti  dei  Mmrsì  circoli  sociali  ma  ne 
restrìnse  l'intervento  sino  al  massimo  possibile,  considerò  insomma 
lo  Stato  come  qualche  cosa  di  estemo,  di  accessorìo,  o,  come  si 
cKsse  appresso,  qual  nemico  della  Società.  —  In  questa  guisa  le 
doe  i^nioni  filosoOche ,  la  teoria  della  prosperità  e  quella  del 
contratto,  0  sagrìflcavano  l' individuo  allo  Stato  o  questo  a  quello. 

La  teorìa  del  contratto  di  cui  si  trovano  i  primi  germi  negli 
scrìtti  di  Ugone  Grosùo,  fu  sostenuta,  in  Inghilterra  da  Hobbes  che 
scriveva  in  favore  dell'  assolutismo  del  Principe,  da  Locke  e  Al- 
gemon  che  scrivevano  in  senso  pienamente  opposto;  in  Olanda,  da 
Ulrich  Huber  e  da  Spinoza;  in  Francia,  da  Montesquieu  e  speeial- 
iftente  da  Rousseau  che  la  divulgava  sotto  il  nome  di  teoria  del 
contratto  sociale  e  la  rendeva  popolare  m  Europa.  Pufendorf,  Tho- 
masius,  in  Germania,  la  svilupparono,  ma  avvicinandosi  più  ad  Ho- 
bbes che  a  Locke,  e  la  massima  parte  degli  scrìttorì  italiani  di  quel 


(1>  Brenhno:  Die  Arbeitergilde :  Il  pag.  80  e  segg.  116-20,  328.  Vedi 
anche  ConUtn:o\i.  cìt:  pog.  35-36.  Ih,  von  der  Golii- Die  landlickeAfbeiterfrage 
und  ihre  Losung.  Danzig.  1872:  pag.  216-56.  Albert  Linei,  Die  kirchliche 
und  sociale  Froge  in  Deuttchland  :  Frankfurt  a.  M.  1872.  pag.  51  e  seg. 
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secolo  e  del  presente,  ad  eccezioDe  di  Romagnosi ,  la  sosteimeio  € 
la  conunentarono.  Ma  qaello  che  le  dava  il  più  vìvo  e  logico  svi- 
luppo relativamente  ai  diritti  dell'  individuo  in  faccia  allo  Stato,  ed 
agli  scopi  di  questo,  quello  che  V  incarnava,  per  cosi  dire,  nei  fitti 
che  aUora  succedevano  in  Germania  e  in  America,  fii  decisamente 
Emanuele   Kant  il  quale  fondò  lo  Stato  sulla  subìneUiva  libertà 
degVindividui  che  neUe  loro  esteme  azioni  erano  limitati  daOa 
necessità  della  loro  coesistensfa  con  altri  tMmini  a  loro  ugtwU 
e  liberi,  (1)  —  Lo  Stato  è  destinato  soltanto  alla  difesa  di  questo 
estemo  convivere  conforme  alla  ragione  :  il  suo  unico  scopo  è  h 
sicurezza  del  diritto  dei  singoli,  e  ciò  che  non  cade  sotto  lo  stesso 
non  è  oggetto  dell'  intervento  —  (2)  —  Il  diritto,  unico  scopo  deik) 
Stato,  dice  Ahreos  parlando  di  questo  sistema,  dovea  regolare  sol- 
tanto le  condizioni  della  coesistenza  della  libertà,  e  lo  Stato ,  assi- 
curare soltanto  la  libertà  di  tutti  senza  curarsi  del  ben'  essere  m- 
teriale,  spirituale  e  morale  dei  cittadini.  (3)  In  questa  maniera  Fìo- 
dividualisoK)  era  spinto  sino  alle  sue  logiche  conseguenze  e  si  di- 
sconoscevano i  più  alti  rapporti  che  esistono  tra  lo  stato  e  il  vi- 
vere sociale.  Teoria  e  pratica  sanzionarono  ed  attuarono  le  idee 
del  fllosofo  di  Koenisberg  :  e,  più   in  omaggio  alle  stesse  che  ai 
principii  liberali  dello  Smithianismo  nacque  in  Europa  quella  tea- 
denzaUberale  di  abolire  ogni  ostacolo,  ogni  istituto  giuridico  od 
economico  che  si  opponesse  allo  sviluppo  della  libertà  individoal^ 
Chi  conosce  11  sistema  economico  di  Adamo  Smith  e  massiott- 
mente  lo  sviluppo  che  ne  han  fatto  i  suoi  discepoli ,  le  teorie  dei 
quali  dominano  oggi  in  Economia  Politica  sotto  il  nome  di  Sctula 
del  libero  scambio,  si  accorgeià  facilmente  che  alcune  idee  fonda- 
mentali dello  stesso  sono  una  logica  applicazione  delle  teorie  indi- 
vidualistiche che  dominavavano  nel  secolo  XYIII  in  Filosofia  del  Di- 
ritto e  che  noi  abbiamo  esposto.  Anche  gì'  individui  separatamente 
considerati  e  non  la  loro  totalità  è  il  punto  principale  di  vista  dal 
quale  parte  Smith,  anche  il  concetto  atomistico  dello  Stato  e  quindi 
la  sconoscenza  dello  stesso  domina  il  suo  sistema  e  quello  dei 


(i)  R.  tm  Moki:  Geschichte  uod  Literatur  etc  :  I  pag.  217-43.  BhMUckU- 
Aligememet  SUuUsredU:  vierte  Auflage.  MOnchen.  1868:  1.^  voi.  pag.  66 
e  segg. 

ft)  R,  tm  Moki  :  op.  eit  :  1  pag.  242. 

(3)  Ahrem-Naiurrechi  oder  Phikmpkie  des  Recktet  eie  11  p;^.  iSZ. 
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saoi  discepoli  e  l'apologia  deir interesse  personale,  deir  egoismo, 
delia  libertà  non  smio  che  r  eco  della  filosofia  dì  quel  tempo,  del- 
r  aspirazione  comune  e  universale  della  borghesia,  tradotta  nei  fatti, 
pia  tardi,  dalla  Rivoluzione  francese,  e  in  teoria  da  Emanuele  Kant. 
ÀI  politico  razionalismo,  dice  Hildebrand,  appare  lo  Stalo  come  un 
islituto  di  diritto  per  la  garenzia  della  libertà  di  tutti  gF  individui, 
al  razionalismo  economico  appare  la  società  economica  come  una 
società  0  un  sistema  di  singole  economie  per  la  più  facile  e  più 
eemoda  soddisfazione  dei  loro  bisogni.  Quello  fondò  la  Società  sul 
contratto  del  diritto,  questo  sul  contratto  di  scambio,  ed  il  vantag- 
gio privato  valse  in  ambo  i  casi  come  la  causa  ed  il  legame  della 
comanità.  Perciò  tutti  e  due  considerarono  le  imposte  come  il  prezzo 
cbe  i  singoli  porgono  alio  Stato  per  i  servigi  che  ne  ricevono 
e  fondarono  la  necessità  della  divisione  delle  stesse  secondo  la  quan- 
tità delle  entrate  che  ogni  cittadino  gode  sotto  la  sua  difesa  (1). 
H  fatto,  cbe  le  teorie  economiche  di  Smith  armonizzassero  colle 
dottrine  filosofiche  politiche  dei  suoi  tempi,  è  stato  dimostrato  es- 
lesamente da  Mohl  (2),  Bemhardi  (i)KauÌz  (4),  Hildebrand  (5)> 
Beld  (6)  i  quali  convengono  nel!'  opinione  che  il  cosmopolitismo,  il 
concetto  atomistico  e  meccanico  della  Società  che  dominano  il  suo 
sfelema,  le  sue  avversioni  all'  intervento  dello  Stato  che  ha  soltanto 
per  iscopo  il  diritto,  sono  idee  tolte  in  prestilo  alla  filosofia  del  di- 
ritto del  secolo  XVIII:  e  Knies  (7)  ne  dimostrò  anche  il  legame  e 
r  armonia  colle  teorie  filosofiche  di  quei  tempi,  suìt  interesse  per- 
ionale  e  sulla  libertà  sostenute  da  Maudeville,  la  Bruyère,  la  Ro- 
efaeiaucault  Voltaire,  Ck)ndillac.  Esso  non  è  stato  negato  dai  suoi  di- 


(1)  Bruno  Hildebrand:  op.  cit:  pag.  29-31. 

&)  Moki:  opera  citata:  III  pag.  293-302. 
•     (3)  Bemhardi-Versuch  eie.  §-6,  pag.  51-67. 
.     (A)  KauiZ'Tkeorie  und  Geschichte  eie  fl  pag.  -457-65. 
^.      (5)  Hildebrand  :  op.  cit  :  pag.  7-17. 

(6)  Heìd  :  art.  Nationaló'konomie  pag.  678  e  segg.  Vedi  anche  TalUt)  suo 
ivtieolo  nei  Preussische  lahrbucher  pag.  191-93.  Vedi  anche  Brentano:  Die 
Meilergilde:  U.  pag.  50-51  150,  162,  163. 

<7)  Knk$:  opera  citata  ;  pag.  177-92.  Sulle  idee  GlosoGche  che  domina- 
"mù  io  Francia  nel  secolo  XVin,  tedi  Stein.  Der  SodaHsmus  und  Comuni- 
«Mw  d€s  heuiigen  franitrwf/i  Leipzig.  1842  pag.  36- il  e  Wamkonig  nel 
fvticolo:  Die  gegenwàrtige  Kri$i$  der  Hfcklsphilo8ophie,ne\  Deutsche  VierteU 
a^knchrip:  Stuttgart  und  TObingcn.  1839  :  4.*»  fascicolo,  pag.  255-86. 
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scepoti,  ma  al  contrario  è  stato  presupposto  e  STiliq>pato  (1),  poi- 
ché è  facile  a  yedersi  Vintimo  legame  delle  scienze  poUtidie  eotta 
Economia  Politica;  e  la  storia  della  scieuza  ce  ne  fomisoe  una 
prova  siearissima,  mostrandoci  come  il  sistema  Mercantile  e  la  Fi- 
siocrazia corrispondessero  pienamente  alle  opinioni  ed  alle  teorie  pò- 
litiche  che  dominavano  in  quei  tempi  (2).  Anzi  è  cosi  stretto  9 
nesso  tra  queste  ultime  e  le  teorie  economiche,  che  esso  può  ve- 
dersi in  una  scuola  dì  transizione  tra  il  Mercantili^no  e  la  Fisio- 
crazia rappresentata  in  Italia  da  Genovesi ,  Verri  ,  Beccaria ,  da 
Boisguillebert  e  Mekm  in  Francia,  da  Sonnenfels  in  Germania,  e  dai 
molli  scrittori  economici  che  precessero  Smith  in  Inghilterra  (3).  Pnò 
dunque  conchiudersi  che  il  sistema  economico  di  Smith  corrisponde 
pienamente  alle  teorie  politiche  de'  suoi  tempi  e  che  armonizza  eeHe 
pratiche  aspirazioni  di  quell'epoca.  £  ciò  se  vale  dimostrare  la  verUà 
relativa  del  suo  sistenoa,  manifesta  chiaramente  X  errore   dei  ssei 
discepoli  i  quali  r  hanno  voluto  inalzare  a  verità  assoluta,  credendo 
che  molte  sue  teorie,  le  quali  valevano  pei  tempi  di  allora,  potes- 
sero esser  sostenute  ed  applicate  nei  nostri. 

Le  teorie  politiche  del  secolo  XYIII  e  con  esse  quella  del  em- 
tratto  sociale  che  ne  formava  la  base,  non  durarono  per  lungo  tempo 
in  filosofia  del  diritto,  ad  onta  dell*  influenza  della  filosofia  di  Kant 
che  le  avea  rese  popolari.  La  teorìa  del  contratto  sociale  fu  io- 
fatti  combattuta:  1.^  dalla  sctwla  religiosa,  sostenuta  da  De  Hai- 
stre  e  Bonald  in  Francia,  da  Mùller,  Krauss  e  Stahl  in  Germania: 
2.^  dalla  scuola  filosofica  che  ritrovava  la  giustificazione  dello  Stato 


(1)  Maurilio  Blocky  (vedi  un  suo  articolo  nel  VierU^ahncknft  fììr  Foiib- 
wirthsckafl  und  Kuliurge^chkhle  :  Berlin.  1871,  I.^  voi  pag.  72-73)  par- 
lando sulla  posizione  delle  coalizioni  nei  tempi  passati,  soggiunge  :  Da  irai  me 
Evoluitoti  in  der  Polilik  ein:  der  RechUslaat  (rat  an  die  Stette  des  PoUuiUaati 

Mii  dieser  Amichi  der  PoUiiker  siimmU   der    VoUuwirik 

iiberein. 

(2)  Moki:  op.  cit:  Ul  pag.  296-99:  Uiidebrand:  op.  cìt  pag.  1-9: 
Kauiz:  op.  cit:  li  pag.  247-48, 296-97, 366-71.  i/eJtf  Car<^«5òcia(tfmefi«e^ 
und  das  MercantiUysiem  :  WQrzburg.  1866.  §.  4.  pag.  12-15,  $.  14,  pag. 
53,  D.  22,  pag.  72  :  Held  :  art.  JSaUonaìòkomie  :  pag.  670-78.  Knies  :  op. 
cit:  pag.  171-77. 

(3)  Heldri  Carey's  Socialwissemchafi  etc.  §.  1-21,  pag.  1-71.  Boxkr: 
fyr  Geschichte  der  englischen  Volkswiri/uchafhlehre.  Leipzig.  1851  «  nàk 
A  bhandlungen  der  sàchsischen  Gesellschafl  der  Wissenschafien  :  voL  IIL 
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Delia  sua  esislenza  stessa,  come  Burcke  ed  Hatler  3.^  dalla  scucia 
storica,  sostauita  da  Savigoy,  Pucbta,  Eicbhora:  4.^  dai  sosteni- 
tmi  dei  cosi  detto  sistema  orgamco,  i  quali  paragonarono  lo  Stato 
alf  organismo  umano  5.^  e  finalmente  dal  cosi  detto  sistema  ec- 
detHco,  al  quale  appartengono  W^her,  Duden,  Leo,  Fritot  (1). 
SAbene  differenti  e  mosse  da  diversi  punti  di  vista,  le  suddette 
seoole  filosofico-politiche  concordano  pienamente  non  soltanto  nel 
ceffiluatere  e  dichiarare  falsa  la  teoria  del  contratto  sociale,  ma 
anche  nel  dimostrare  la  necessità  di  un  legame  intemo  positivo  tra 
1»  Stato  e  r  individuo  e  sostituirlo  al  legame  estemo,  casuale  ed  arbi- 
trario che  da  quella  deriva.  Essa  è  anche  oggi  oppugnata  dai  più  vaio- 
rasi  pubblicisti  della  Germania,  Moki,  Ahrens,  Bhmtschli,  Hack, 
Gneist  (2),  i  quali  sostengono  più  o  meno  le  cosi  dette  teorie  or- 
gaméhe  suUo  Stato,  e  lo  considerano  quale  istituzione  natural- 
mente necessaria  e  non  quale  prodotto  delF  arbitrio  umano. 

Le  stesse  obbiezioni  furono  fatte  alla  teoria  de^  scopi  detto 
Stato,  come,  era  concepita  da  coloro  che  ritrovavano  la  sua  origine 
e  il  suo  fondamento  giuridico-  nel-  contralto  sociale.  Già  gli  stessi 
sostaiitcN'i  di  questa  teoria  aveano  osservato  la  stretta  cerchia  del- 
l'intervento  governativo  ridotto  da  essa  alla  sola  garenzia  della 


(i)  Moki:  op.  cit.  I  pag.  253-63:  WamkÒnig  -  Die  gegenwàrtìge  Krisis 
eie.:  nel  -  Deutsche  VierUljahrsckrifi:  1839,  pag.  270-83.  Particolarmente 
p^i  principi]  e  per  Y  opposizione  della  Scuola  Storica  alla  filosofia  di  Kant,  si 
Teda  anche  V  altro  suo  articolo  nel  3.**  fascicolo  dello  giornale  dello  stesso 
anno  -  Die  Schulen  der  deutschen  Rfchtsgelehrten  -  pag.  192-211  -  e 
Hack  -  Ueber  den  Slaatshegriff  -  nella  -  Zeitschrift  fìQr  die  gesammte  Staats- 
wissenscbafl  -  Tflbingen.  1871  pag.  473-77. 

(2)  Moki:  op.  cit.  I  pag.  217-64. 

Ahrem:  op.  cil,  II  §§  104. 

Bluntschli  -  Allgememes  Statsrecht  -  I  pag.  67  e  segg. 

Hack  -  Ueber  den  Staatshegriff  -  nella  Zeitschrift  etc.  pag.  481-82. 

Gneist:  op.  cit.  vìertes  Buch:  pag.  879-888.  U  giornale  -  Z>t6  Gegenwart 
(N.^  19,  10  Maggio  1873:  3.*  voi.  pag,  18-20)  dice  che  la  nuova  scuola  te- 
desca non  può  enumerare  Gneist  tra  i  suoi  seguaci.  Noi  abbiamo  detto  più 
avanti  alcune  sue  opinioni  sulla  scuola  di  Manchester  :  qui  notiamo  soltanto  che 
le  opinioni  politiche  dì  Gneist  sullo  Stato,  riportate  dallo  stesso  giornale,  han 
tsoito  poco  ^a  fiire  colla  scuola  di  Manchester  e  la  scuola  del  libero  scambio, 
quanto  r  armonia  degli  interessi  dì  Bastiat,  colki  disarmonia  degf  interessi  da 
coi  parte  Gneist  Vedi  anche  Bischof  -  Kathechismus  der  Staatslehre  und  d^ 
Staatsreehts  -  Ansbach  1871,  pag.  3-12. 

Archivio  Giuridico  Voi.  XI.  •  18 
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coesistenza;  ed  Herbart,  per  cui  lo  scopo  dello  Stato  dod  coasisle 
neir  attuazione  di  un  singolo  determinato  problema  ma  nel  promuo- 
vere tutti  gli  scopi  pei  quali  si  possono  unire  le  diverse  volontà  de- 
gli uomini,  era  il  primo  a  modificare  la  natura  negativa  ddlo  Stato 
secondo  le  idee  di  Kant  (1).  Le  diverse  scuole  filosofiche  che  coro* 
batterono  la  teoria  del  contratto  dichiararono  per  conseguenza  io- 
sufiiciente  anche  V  altra  che  dava  allo  Stato  il  solo  scq)0  del  di- 
ritto, e  distinguendo  tra  scopi  diretti  o  indiretti,  determinandoli 
qualitativamente  o  quantitativamente,  dando  la  maggiore  importanza 
air  uno  0  all'altro,  unirono  a  quello  del  diritto  anche  Io  scopo  della 
prosperità  o  del  bene  (2).  È  appunto  questa  lotta  al  sistenm  filoso- 
fico di  Kant  quella  che  fece  parlare  di  una  crisi  nella  Filosofia  del 
Diritto,  come  oggi  si  parla  di  una  crisi  nella  Economia  Politica;  ed 
essa  fu  cosi  costante,  universale  e  vittotiosa  che  sin  dal  1839  si 
era  già  certi  della  sua  inevitabile  caduta.  «  La  teoria  di  Kant,  dice 
n  Warnkònig,  non  bastava  air  ingegno  tedesco.  Da  una  parte  non 
»  si  era  sodisfatti  dei  risultati  con  essa  ottenuti:  i  tempi  aveaoo 
»  progredito:  ciò  che  prima  del  1800  potea  considerarsi  come  il 
»  pensiero  di  un  genio,  nel  1830  valeva  con>e  un  triviale  luogo  co- 
x>  mune.  Dall'altra  parte  alcuni  filosofi  volevano  riformare  questa 
)>  scienza  secondo  i  loro  principii  fondamentali.  Doveano  nascere  le 
»  teorie  filosofiche  di  Hegel  e  di  Schelling  e  .cosi  la  nuova  ge- 
»  nerazione  abbandonò  la  larga  strada  dei  seguaci  di  Kant,  per  ap- 
»  pigliarsi  ai  sistemi  che  o  nHKlificavano  o  erano  totalmente  contrarìi 
»  al  suo  (3)  ».  Nacque  quindi  una  scuola  ecclettica,  quella  che  domina 
oggi  in  Filosofia  del  Diritto,  sostenuta  da  Ahrens,  Roder,  Trende- 
lenburg,  Zacharia,  Zòpfl,  Hehl,  MohI,  Bluntschli,  Escher,  Schàffle, 
Bischof  (4). 


(1)  Moki:  op.  cit  1  pag.  243-U. 

(2)  Warnkònig  -  Die  gegenwàrlige  Aufgabe  der  RechtspkHosopkie  -  oeSa 
Zeitschrift  fur  die  gesammte  SiaalswissenschafL  Tubkigen  1851,  pag.  473  e 
segg.  Ahrens:  op.  cit  U  §  106. 

(3)  Warnkònig  -  Die  gegenwàrtige  Krisis  etc.  pag.  270. 

(4)  A.  Bischof:  op.  cit.  pag.  28-29.  Di  SchàfHe  parleremo  alla  fine  di 
questo  lavoro.  Per  conoscere  le  sue  opinioni  sullo  Slato,  noi  rimandianio  il  let- 
tore all'art.  -  Mensch  und  Gut  -  nel  -  Deutsche  Vierteìjahrs ^^  Schifi  - 
Stuttgart.  1861,  e  ai  paragrafi  20  e  21  della  sua  opera  -  Dos  geMmJiaftìkhe 
System  der  memchUchen  Wirthschaft  -  dritte  Auflage.  TObìngen.  1873.  Le  sue 
opinioni  concordano  con  quelle  di  Ahrens. 
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Lo  Stato,  secondo  questo  sistema  sviluppato  estesamente  ^a 
Ahrens,  ha  per  suo  scopo  particolare  quello  del  diritto,  ma  nei  suo 
più  alto  concetto  di  ordinamento,  cioè  in  quelle  funzioni  che  rego- 
lano: i.""  le  condizioni  di  sviluppo  di  tutti  i  circoli  sociali:  2.""  il 
diritto  della  coesistenza,  funzione  unica  alla  quale  fu  ridotto  il  di- 
ritto dalla  Olosofla  di  Kant:  S.""  la  mutua  assistenza:  4.""  la  riunione 
dei  circoli  sociali  sotto  una  autorità  centrale.  Di  tal  nH)do,  lo  Stato 
è  una  potenza  ordinatrice  politica  dei  diversi  circoli  sociali ,  reli- 
gìone,  vita  economica,  arte,  scienza,  i  quali  sono  uniti  in  organismo 
dal  principio  del  diritto;  esso* quindi  non  è  soltanto  lo  stato  astratto 
éki  diritto,  come  lo  concepiva  la  filosofia  di  Kant ,  ma  anche  lo 
stiUo  del  diritto  delV  umanità  (1). 

Lo  Stato  attua  il  diritto:  l.""  pei  circoli  sociali  che  si  distin- 
guono da  lui  stesso  (2),  2.**  e  per  sé  stesso.  Pei  primi  è  suo  pro- 
blema di  metterli  nella  condiaione  di  conseguire  il  loro  scopo  (3)  : 
loccbè  ottiene,  assicurando  V  unità  del  diritto  nella  società  e  V  unità 
dd  popolo,  ed  esercitando  la  sua  attività  reggitrice,  osservatrice,  le- 
gislativa e  amministrativa,  in  parte  promovendo  e  in  parte  togliendo 
ostacoli.  Quindi  l.""  alcune  disposizioni  relative  al  commercio  come 
vie,  strade,  sistema  di  pesi  e  misure:  2.''  la  necessità  di  ricono- 
scere l'autonomia  dei  diversi  circoli  sociali:  S.""  le  disposizioni 
relative  al  mantenimento  del  principio  di  coesistenza  per  mezzo  della 
giustizia  civile  e  criminale,  o  intervento  negativo  dello  Stato  se- 
condo la  filosofìa  di  Kant:  4."  e  le  altre  disposizioni  necessarie  per 
promuovere  il  conseguimento  degli  scopi  della  vita  sociale,  per 
mezzo  di  leggi  che  proibiscono  e  che  obbhgano,  togliendo  ostacoli 
e  dando  anche  servigii  materiali  allorché  questi  non  possono  esser 
latti  dai  privati.  Per  ottenere  questo  problema  è  d'uopo  che  lo 
Stato  promuova  le  scuole,  obbligandovi  i  cittadini,  mantenga  Y  equi- 
librio e  r  armonia  dell*  organismo  sociale  senza  permettere  che  un 
membro  dello  stesso  s' indebolisca,  predomini  od  ostacoli  un  altro. 


(1)  Aìurens:  op.  ciL  H  §  107  pag.  287  -  Encydoàpdie  der  Slaalswìs- 
tauckafìen  herausgegeben  von  D,  Franz  von  HoUzendorff,  Leipzig.  i870 
W.  60. 

(S)  Per  la  teoria  e  sviluppo  del  concetto  di  Socield  e  sua  differenza  dallo 
SkOo,  vedi  Mohl:  op.  cit  I  pag.  69-110,  ^6a^4:  Ahrens:  op.  cit  U  §  HO, 

(3)  Pel  «gaificato  ed  importanza  della  parete  coii(ftato/ie(BedioguDg)  v^i 
Akreiu:  op.  eli.  I  §  33,  pag.  267-78. 
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ed  eserciti  Analmente  un  potere  di  *supptiniento,  di  compenso,  cioè 
assicurando  i  beni  spirituali  a  quei  circoli  sociali  che  sono  impie- 
gati alla  produzione  materiale  e  viceversa  :  è  questo  r  intervento  <fi 
cui  deve  servirsi  lo  Stato  per  risolvere  la  quistione  sociale.  Dal 
lato  quantitativo  bisogna  però  stabilire  che  esso  intervento  dd)bt 
essere  esercitato  dai  comuni,  dalle  Provincie,  dallo  Stato  e  che  debba 
essere  diverso  secondo  i  gradi  di  civiltà  politica  ed  ^economica  hi 
cui  si  trova  la  nazione  (1). 

È  facile  a  vedersi  la  differenza  fondamentale  che  esiste  fra 
queste  ultime  teorìe  e  quelle  che  dominavano  nello  scorso  secolo 
sugli  scopi  dello  Slato.  Il  diritto  è  oggi  considerato  qual  principio 
organico  della  società  (2),  per  mezzo  del  quale  lo  Stato  deve  coo- 
perare aflSnchè  i  circoli  sociali  e  gli  individui  conseguiscano  i  loro 
scopi.  Si  è  quindi  ragionevolmente  parlato  di  scopi  di  coltura  cìA 
costituiscono  una  cerchia  separata  dagli  altri  che  formano  gli  scopi 
del  diritto,  e  della  necessità  che  gli  uni  e  gli  altri  armonizzioa 
Quanto  ciò  aumenti  T  ingerenza  governativa;  è  facile  immaginarlo; 
poiché  accanto  allo  Stato  negativo  della  filosofia  di  Kant  si  è  messo 
uno  Stato  che  debba  anche  fare  qualche  cosa  di  positivo,  mentre 
air  unico  scopo  del  diritto  si  è  unito  quello  della  prosperità. 

Sono  queste  le  teorie  organiche  sulla  origine  e  scopi  delio  Stale 
che  r  odierna  filosofia  del  diritto  ha  sostituito  a  quelle  che  domi* 
navano  nel  secolo  XYIII,  e  alle  quali  ci  rimandano  gli  scriUori 


(1)  Ahrem:  op.  cit.  I  §  3i,  pag.  278-83,  II,  §  105-107  pag.  263-303, 
S  116  pag.  365-77,  %  ii9  pag.  515-17  -  Encyclópadie  der  SlaaUivis^enckafUn 
eie.  pag.  3-60  -  Hack-,  art.  cit.  pag.  482-87  -  A.  Bisckof:  op.  cit.  pa^.  iZ 
20  Miller:  art.  Schulz  -  nel  Renlzsch  -  Handwòrterbuch  eie.  pag.  766-68. 
Moki:  op.  clL  1,  pag.  104-106,  combalte  anche  le  teorìe  atombUche  sulb  stalo 
con  ai^omenti  che  derivano  dal  nuovo  concetto  di  Soeieià,  Le  stesse  teorìe, 
dal  lato  della  filosofìa  morale,  sono  confutate  da  OelRngen  (Die  MoraUiaii$iik, 
Erlangen.  1868,  pag.  29-42). 

(2)  e  So  wic  in  dcm  phisischen  Oi^nismus  des  Menschen  das  Nervensv- 
»  stem  das  oi^anische  Band  ist,  v^elches  alle  Theile  mit  dem  Gentnim  und 
»  unter  einpnder  verknfipft  und  ihre  Wechselwirkung  vermittelt,  so  flbt  das 
»  Rechi  in  dem  praktischon  Leben  der  Einzelnen  und  der  Gesammtheit  eioe 
1  Shnlìche  organisch-elhische  Funcfion  aus,  indem  es  die  Ànrordening  stelli,  dass 
»  fQr  jeden  Tlieil  jedes  Gebiet  nach  und  von  alien  Seiten  die  Bedingungen  ho*- 
»  geslellt  werden,  von  welchen  die  Erstrebung  seiner  veraunftgemassen  Zwecke 
»  abimngìg  ist  t.  Ahrens:  op.  cit.  Il  §  107,  pag.  273-74. 
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(Ma  moderna  scuola  economica  tedesca.  Può  dunque  concludersi 
sicuramente  che  la  resone  alle  idee  che  Smith  e  i  suoi  discepoli 
ebbero  dello  Stato  e  del  suo  intervento  nella  vita  economica,  è  giu- 
sta^ poiché  quello  che  abbiamo  esposto  dimostra  chiaramente  Far- 
monm  delle  idee  della  nuova  scuola  tedesca  colla  odierna  filosofìa 
del  diritto  in  Germania  e  nello  stesso  tempo  la  necessità  di  abban- 
donare oramai  alcune  vecchie  opinioni  che  ebbero  soltanto  valore 
relativo  nel  secolo  XVIII.  Ciò  appunto  faceva  notare  Schmoller  ad 
Efeenach,  allorché  rispondeva  a  Gneist,  che  nella  stessa  guisa  per 
cui  in  diritto  pubblico  non  si  può  rimaner  fermi  ai  prìncipii  di 
Montesquieu,  cod  in  Economia  Politica  non  si  può  restar  fermi  a 
qiielK  di  Smith  (1). 

^  Alcuni  moderati  seguaci  del  libero  scambio,  aveano  già  inco- 
mificiato  a  modificare  le  idee  dello  Smitianismo  sul  proposito.  Noi 
ee  se  appelliamo  a  John  Stuart-Mill.  Diretto  dalle  sue  opinioni 
medie  tra  la  scuola  che  propugna  ovunque  V  ingerenza  governativa 
e  quella  del  Laissejs-faire,  rimprovera  alla  prima  di  trattenersi  a 
parlare  soltanto  del  diritto  dell' intervento  in  un  modo  generale,  e 
alla  seconda,  di  aver  falsamente  tentato  la  soluzione  di  questo  pro- 
blema. Egli  crede  impossibile  T  enumerazione  delle  funzioni  nèce>s- 
sarie  dello  Stato,  come  volle  fare  la  scuola  del  libero  scambio  che 
le  eircoscrisse  alla  sola  difesa,  e  confuta  questa  opinione  discor- 
rendo dell'intervento  di  quello  nella  eredità,  nella  proprietà,  nei 
contratti,  nel  lavoro  dei  fanciulli,  nella  monetazione,  pesi  e  misure, 
porti,  fari  etc.  Sebbene  creda  che  la  soluzione  del  problema  non 
possa  essere  generale,  pure  egli  cerca  di  determinare  alcune  parli, 
e  si  dichiara  in  favore  del  Laissez-faire  come  regola.  Però  ag- 
giunge i  casi  in  cui  esso  principio  non  vale  e  si  ha  necessità  del- 
l' intervento  dello  Stato,  come  nell'  istruzione,  nelle  leggi  sugli  sta- 
bilimenti manifatturieri,  nei  contratti  irrevocabili  nel  futuro,  nelle 
società  anonime,  nei  casi  in  cui  si  tratti  di  render  possibile  l'ese- 
cuzione di  una  opinione  generale  nell'  interesse  di  una  classe  di  cit- 


(I)  Verhandiungen  der  Eisenacher  Versammiung  :  pag.  131. 
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tadini,  per  es.  la  classe  operaia  (1),  nella  pubblica  beneficenza,  ndb 
colonizzazione,  nei  viaggi  scientifici,  nelle  scoperte  etc.  (2). 

Può  osservarsi  che  la  nuova  scuola  tedesca  conviene  con  Mill 
sulla  quistione  della  possibilità  di  determinare  esattamente  T  inge- 
renza governativa.  Per  quello  che  riguarda  i  casi  pratici  deirintff^ 
vento,  essa  non  ha  del  pari  princìpii  assoluti  poiché  si  tratta  sem- 
pre di  apprezzamento  delle  condizioni  di  latto;  ma  sino  a  che  si 
parli  di  eccezioni  alla  regola,  come  vuole  Mill,  non  è  tolta  la  pos* 
sibilità  di  trovarne  delle  altre.  È  questa  anzi  la  tendenza  della  nuovi 
scuola  in  Germania  (3)  e  può  vedersi  dalle  opinioni  per  hi  solunoae 
della  Quistione  Sociale. 

Inoltre,  la  politica  economica  smithiana  fondata  sul  principio, 
che  lo  Stato  debba  fare  soltanto  quello  che  non  possono  i  pmati, 
è  insufficiente.  Lo  Stato  non  deve  avere  soltanto  musei,  biblioteche 
e  simili  istituti  che  i  privati,  di  regola,  non  hanno;  ma  anche  deve 
assumersi  quei  servigii  che  esso,  nelF  interesse  generale,  può  dare  m 
un  modo  migliore  e  a  più  buon  patto  che  i  privati,  per  es.  porfe, 
ferrovie,  telegrafi.  Partendo  dal  falso  principio  che  quanto  pia  h 
civiltà  si  sparge  tra  gli  uomini  tanto  meno  debba  intervenire  io 
Stato,  essa  ci  condurrebbe  al  nikilismo  e  ci  farebbe  ritornare  ad 
uno  stato  anarchico  che  è  Y  ideale  dei  Manchesterriani,  cioè  a  quello 
Stato  che  può  trovarsi  soltanto  nei  più  bassi  gradi  di  civiltà  ecsh 
nemica.  Pure  la  Storia  dimostra  evidentemente  che  Tingerenza  dello 
Stato  aumenti  intensivamente  col  progredire  della  civiltà,  e  ne  son 
prova,  l'istruzione,  gli  Ufficii  di  Statistica,  i  regolamenti  sanilarìi. 
le  poste,  i  telegrafi,  la  legislazione  sugli  stabilimenti  manifatturieri 
etc;  e  si  può  parlare  di  un'altra  legge,  opposta  pienamente  al 
principio  dei  Manchesterriani,  quella  cioè  dell'  aumento  progressivo 
dell'  ingerenza  dello  Stato  (4).  Di  fatto,  non  esiste  oggi  uno  Stalo 
che  si  limiti  soltanto  alla  difesa  del  diritto,  cioè  della  libertà  e 
della  proprietà  (5)  :  anzi  se  ne  ha  un   esempio  contrario  nelle  na- 

(1)  Non  può  negarsi  che  Mill  considerasse  in  questo  caso  le  Tradet  U- 
nions  inglesi.  Il  Congresso  di  Baltimora,  la  Lega  dèlie  8  ore  in  America,  fl 
Congresso  di  Ginevra  sul  cosi  detto  giorno  normale  di  lavoro  sono  indixio  di 
una  opinione  che  si  va  facendo  generale.  Deve  lo  Slato  intervenire?  MiU  non 
raccomanda  T  intervento  nelT  attuale  condizioni  di  cose. 

(2)  Mili'  Grundsatze  der  poUtischen  Oekonomie  uberseizl  von  A.  Sceibeer 
dcutsche  Ausgabe.  Leipzig  1869,  voi.  Ili,  libro  V,  pag.  lOi-295. 

(3)  Brentano:  Abstrakte  und  realistiche  Volkswirthschaft  -  pag.  385. 

(4)  RaU' Wagner:  !.•  fascicolo  pag.  1-2,  82,  189. 

(5)  Ahfens:  op.  cil.  Il  §  106,  pag.  283. 
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zioni  pib  libere,  come  r  Inghilterra  e  la  Svizzera,  le  quali  hanno 
la  loro  legislazione  sugli  stabilimenti  manifatturieri,  r  obbligo  del 
pagamento  del  salario  in  denaro  etc.  È  dunque  cosa  strana,  dicea 
a  ragione  Treitschke,  il  parlarsi  tanto  più  in  teoria  della  limitazione 
della  aoiorità  dello  Stato,  quanto  più  anche  nei  paesi  liberi  la  pra- 
tica vi  contraddice  (1). 

Gli  argomenti  di  politica  coi  quali,  50  anni  addietro  sì  com- 
taUeva  r  arbitrio  governativo,  il  Sovrano,  oggi  non  hanno  più  va- 
lore: oggi  lo  Slato  rappresenta  la  volontà  nazionale,  la  quale  inter- 
veneodo  nella  vita  sociale  e  neir  economica  impone  la  legge  a  sé 
stessa  e  ne  affida  a  quello  Fesecuzione.  Il  parlare  di  tirannia  dello 
S^o  è  dunque  un  controsenso,  il  quale  cresce  maggiormente,  se 
si  ramenti  che  diritti  più  sacri  degli  economici  cedono  innanzi  la 
voloDtà  nazionale,  per  es.  nel}'  obbligo  del  servizio  militare. 

Le  conseguenze  di  queste  nuove  opinioni  sullo  Stato,  si  esten- 
dono, come  fu  detto,  all'  economia  politica  teoretica,  pratica,  e  alla 
Scienza  delle  Finanze.  Nella  prima  nasce  la  quistione  di  un  nuovo 
modo  di  trattazione  della  scienza,  e  noi  ne  parleremo  più  difTusa- 
nente  appresso.  In  economia  politica  pratica,  la  nuova  scuola  te- 
desca non  ha  teorie  assolute  per  V  intervento  dello  Stato,  cioè  teorie 
valevoli  per  tutti  i  tempi  e  per  tutte  le  nazioni,  ma  soltanto  teorie 
relative  e  adatte  alle  circostanze  di  tempo  e  luogo.  Pure  nella  qui- 
stione delie  ferrovie,  poste,  telegrafi,  foreste,  istruzione,  assicurazione, 
sanità,  moralità  pubblica  etc,  sì  è  favorevoli  all'  azione  legislativa 
ed  amministrativa  dello  Stato.  In  Finanza  si  estende  la  cerchia  delle 
^ese  governative  per  ottenere  anche  gli  scopi  di  cultura  come  so- 
pra abbiamo  detto,  locchè  significa  aumento  di  bisogni  dello  Stato 
e  quindi  aumento  d' imposte;  e  si  sostiene  il  princìpio  che  esse  non 
sieno  per  lo  Stato  soltanto  un  me^fjsfo  fiscale,  cioè  un  mezzo  per 
procurargli  un'  entrata,  ma  anche  un  mezzo  di  politica  sociale, 
eoi  quale  si  possa  correggere  la  cattiva  divisione  delle  ricchezze  (2). 
Berlino  30  Maggio  1873. 

Dott.  Vito  Cusumano. 

(1)  Treitschke:  Hisiorische  und  polilische  Au'fsàtze  -  III  pag.  18. 

{%)  Le  suddette  sono  opinioni  di  Wagner.  -  Un  economista  italiano  che 
può  dirsi  il  tipo  del  Manchesterriano,  simpatizzando  colle  opinioni  di  Kanl  il 
<|oale  crede  che  il  miglior  dei  governi  sia  quello  che  potrebbe  senza  danno 
cessare  di  esistere,  ne  trova  T  ideale  «in  quello  che  procurasse  la  maggior  somma 
fombile  di  vantaggi  colla  minima  quantità  di  sagri  fidi! 

Non  si  può  dire  che  questa  non  sia  una  definiaione  eoonomioa  dello 
Stato:  anzi  crediamo  che  Fautore  sia  degno  del  premio  Baatiat!!! 
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DELLA  CLAUSOLA  a  SALVO  INCASSO  » 
NELLE  RIMESSE  IN  CONTO  CORRENTE 


1.  La  doltrina  non  è  per  anco  ben  sicura  nel  determinare  i 
caratteri  essenziali  del  conto  corrente.  Per  alcuni,  il  conto  corrente 
è  un  contratto  di  mutuo  ;  per  altri,  di  mutuo  e  di  deposito  in- 
sierae  ;  per  altri  ancora,  di  prestito  e  di  mandato  o  dì  eoaamisskne 
nello  stesso  tempo  (1).  Senza  entrar  qui  nella  disamina  di  tutte 
queste  opinioni  e  di  quanto  esse  abbiano  di  accettabile  e  di  noo 
accettabile,  perchè  non  è  questo  lo  scopo  del  presente  breve  scritto; 
possiamo  ritenere  per  vero,  che  il  conto  corrente  ha  comuni  con 
parecchi  di  cotesti  contratti  alcuni  dei  loro  caratteri  costitutivi,  ma 
che  però  non  è  veruuo  di  tali  contratti.  Esso  ha  un  carattere  tutto 
suo  proprio  e  di  spiccata  individualità  ;  è  un  contratto,  cioè,  au- 
tonomo, sui  generis  (2).  Volerlo  far  entrare  forzatamente  nel  qua- 
dro degli  altri  contratti,  è  un  disconoscere  e  un  violentare  la  sua 
intima  Datura,  e  tutto  quanto  di  più  irreducibile  esso  ha. 


(1)  Intorno  a  ciò  si  vedano  le  definizioni  date  da  :  Nobìei,  Da  compte 
courant,  N.  \  ;  Pardessus^  Cours  de  droìl  commercial,  N.  i75  ;  Dehmamei 
Le  PoHvin^  Traile  ihéorìque  et  pralique  eie,  voi.  3.  N.  329;  Massè^  Le  droil 
commercial  eie.,  N.  2274  ;  Endemann,  Das  deiilsche  Handelsrecht  sislemalisdì 
dargeslellt,  §.  144;  Éndemann,  Der  Credit  als  Gegensland  der  Rechlsgesct^yic, 
§.  10,  Zeilschrift  fQr  das  gesammle  Handelsrecht ,  voi.  i,  p.  204  e  seg.  ; 
Creirenachy  Die  recbtliche  Selle  der  fiblichen  Rechnungsmetboden  tm  Conlocor 
rentverhailniss,  §.  1  (Zeltschrid  (tir  das  gesammle  Handelsrecht,  voi  ;  7  pag.  94, 
nota.) 

(2)  Endemann,    Der  Credit  eie.  pag.  207. 
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Epperò,  se  sì  badi,  appunto ,  air  intima  sua  struttura  econo- 
mica e  giurìdica,  si  potrebbe  dire  che  il  contratto  di  conto  cor- 
rente è  una  convenzione  (1)  per  la  quale  due  persone  (2)  si 
fanno  delle  rimesse^  reciproche  o  non  reciproche  (3) ,  di  va-- 
hri  (4),  aUo  scopo  di  trasmettersene  la  proprietà  e  la  libera 
disponibiìità  (5)  e  di  accreditarsene  anche  e  di  addebitarsene 
V  importo  (6),  sicché  le  obbligazioni  derivanti  da  quelle  rimesse 
si  estinguono,  sino  a  concorrenza , per  via  di  compensazione, 
alla  chiusura  del  conto. 

2.  Dalia  quale  definizione  derivano  parecchie  importanti  con- 
seguenze :  l.""  La  proprietà  dei  valori  rimessi  passa  dal  rimettente 
al  ricevente,  e  questi  cosi  può  disporre  liberamente  di  essi ,  come 
df  qualunque  altra  parte  del  suo  patrimonio;  soltanto  egli   è   ob- 


(1)  Espressa  o  tacita,  cioè  risultante  dal  Tatto.  Che  se  il  conto  corrente 
M  volesse  considerare  soUo  un  punto  di  vista  tutt*  alEnllo  obbieUivo  ed  econo- 
mice,  poCrebbesi  definire  :  una  serie  di  rimeise,  reciproche  o  non  reciproche, 
di  valori^che  due  persone  si  fanno,  allo  scopo  eie. 

(2)  Commercianti  o  non  —  commercianti  che  sieuo ,  poco  importa  — 
Endemann,  Das  deutsche  Handelsrecht  eie.,  §.  1 44.  Goldschmidl,  Handbucli  des 
Handelsrecht,  p.  458,  nota  3  —  Nouguier,  Des  tribunaux  de  .  commerce  eie, 
lib.  3,  cap.  3,  sez.  tO,  N.  6  —  Oriìlard,  Traile  de  la  competcnce,  N.  191  — 
Cassaz.  Firenze,  23  giugno  i870.  Vuol  dire  che  Tessere  o  il  non  essere  com- 
mercianti i  correntisti  e  che  la  commcrcinlilà  o  la  non  commerciatila  delle  ope- 
razioni fatte  per  conto  corrente,  determineranno  la  competenza  dei  tiibunali  di 
commercio  o  di  quelli  civili,  e  la  applicazione  delle  leggi' commerciali  o  civili 
secondo  i  casi  (cod.  comm.,  art.  9  pag.  723  e  segg.) 

(3)  Se  le  rimesse  sono  reciproche,  il  conto  corrente  é  reciproco.  Se  si  fanno 
soltanto  da  uno  dei  correntisti,  il  conto  corrente  è  semplice  ;  come  se  un  com- 
merciante affidasse  le  operazioni  sue  tutte  di  cassa  ad  un  banchiere ,  il  quale 
si  incaricasse  per  lui  di  riscuotere  e  di  pagare  ;  come  se  un  commissionario 
inscrivesse  in  conio  corrente  le  anticipazioni  da  lui  fatte  a  favore  del  commit- 
tente, e  cosi,  \ia  via.  Nohlet,  Op.  cil.,  N.  17. 

(i)  Di  qualunque  cosa,  cioè,  la  quale  abbia  un  valore  di  cambio  ;  come 
titoli  di  credilo,  derrate,  merci,  denaro,  prestazioni  d*  opera,  ecc.  ecc. 

(5)  La  proprietà  senza  la  lìbera  disponibilità  fisica  e  giuridica  non  baste- 
rebbe. 

(6)  Da  qualunque  criterio  questo  venga  determinalo;  cioè ,  o  dal  valore 
che  la  rimessa  faUa  ha  di  per  sé  o  che  le  viene  attribuito  in  comune  com- 
mercio* oppure  da  quello  che  le  parti  d*accordo  pattuissero  di  attribuirle. 
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bligato  ad  accreditare  il  rimeltente  delF  imporlo  dei  valori  rice- 
vuti, appena  egli  ne  abbia  appunto  la  proprietà  e  la  libera  dispo- 
nibilità. Quando  cosi  sieno  le  cose,  i  valori  sono  irrivendicabili  dalle 
mani  del  ricevente,  pur  se  questi  cadesse  poi  fallito  (1).  2,*  Pas- 
sata la  rimessa  in  conto  corrente,   è  la  scrittura  da  cui  questo  ri- 
sulta cbe  costituisce  il  nuovo  titolo  della  obbligazione  di  cui  il  ri- 
cevente ha  accreditato  il    rimettente.  Il   titolo  della   obbligazione 
primitiva  cessa  di  essere  per  quel  riguardo;  cioè,  si  opera  nova- 
zione ,  ed  ormai  i  rapporti  di  credito  e  di  debito  fra  rimettente  e 
ricevente  non  saranno  determinati  e  regolati  che  dalla  scrittura  del 
conio.    3."*  I  debiti  e  i  crediti  reciproci  del  rimettente  e  del  rice- 
vente trovandosi  gli  uni  rìmpetto  agli  altri  e  diventando  alla  chiu- 
sura  del  conto  tutti   del    pari   liquidi  ed  esigibili^  si   estinguono 
fra  loro,  per  via  di  compensazione.  La  quale ,  però ,  non  si  opera 
singolarmente  da  partita  a  partita,  cioè  da  articolo  ad  articolo  di 
conto,  ma  complessivamente  ed  in  blocco,  cioè  sino  alla  concor- 
renza deir  importo  dei  due  conti.  Di  maniera  che,  se  risultasse  che 
uno  dei  due  correntisti   fosse  creditore  di  una  somma  maggiore  di 
quella  per  cui  egli  è  debitore  verso  V  altro,  la   differenza ,  cioè  il 
saldo,  0  si   estinguerebbe   per  mezzo  di  pagamento  o  passerebbe 
come  prima  partita  di  un  nuovo  conto  corrente ,  qualora  piacesse 
alle  parti  di  continuarlo.  Da  tutte  le  quali  cose  emerge  che  sino  a 
quando  il  conto  non  sia  chiuso,  i  correntisti,  piuttosto   che  Misere 
fra  loro  rispettivamente  debitori  e  creditori,  non  hanno  invece  che 
un  diritto  eventuale  di  credito  ;  diritto  eventuale  che,  però,  si  tra- 
muta in  definitivo  e  reale  alla  chiusura  del  conto. 

Oltre  a  queste  principali  conseguenze,  ve  ne  ha  poi  ^Itre  an- 
cora che  meritano  di  essere  accennate.  Cosi ,  quando  anche  sulle 
rimesse  rispettivamente  fattesi  dalle  due  parti  non  fosse  stata  pattuita 
in  modo  espresso  la  decorrenza  di  alcun  interesse,  ciò  non  pertanto 
'  questo  si  intenderebbe  sempre  pattuito  tacitamente  (2);  imperocché, 
avendo  il  ricevente  la  proprietà  e  la  piena  disponibilità  delle  ri- 
messe che  r  altro  correntista  gli  fa  e  potendone  quindi  impiegare 
l'importo  nelle  proprie  negoziazioni,  è  di  tutta  giustizia  che  il  ri- 
cevente corrisponda  al  rimettente  queir  adeguato  profitto  che  que- 
sti avrebbe  cavato  dalle  rimesse  fatte  alFaltro,  se,  invece,  le  avesse 
tenute  presso  di  sé.  —  Del  pari  ;  poiché,  bene  spesso ,   i  coiTen- 


(i)  Argomento  a  contrario  dalFart.  687  del  Codice  di  commercio. 
(2)  Cassaz.  Firenze,  23  giugno  1870. 
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listi  si  prestano  vicendevolmente  degli  officil  (verbigrazia  ,  di  pa- 
gare e  riscuotere  l'uno  per  r  altro,  ecc.,  e  nulla  si  fa  in  com- 
mercio gratuitaniente  ;  cosi,  oltre  agli  interessi,  i  correntisti  sogliono 
atiche  accreditarsi,  non  solo  delle  spese  fatte  a  queir  uopo,  ma  an- 
che di  ciò  che  si  dice  diritto  di  commissione  o  provvigione,  e 
che,  appunto,  rappresenta  la  retribuzione  dei  servigi  prestati ,  de- 
terminata 0  dal  patto  o  dagli  usi. 

3.  Ma  tutti  cotesti  effetti  si  avrebbero  ancora  a  tener  fermi, 
allorché  la  inscrizione  di  una  rimessa  in  conto  corrente  fosse  fatta 
con  la  clausola  «  salvo  incasso  »?  E  innanzi  tutto ,  che  signìflca 
e  perchè  si  pone  questa  clausola  ? 

Quando  le  rimesse  che  Y  un  correntista  fa  all'  altro  consistono 
in  titoli  di  credito  (in  cambiali,  verbigrazia),  V  accreditamento  che 
ne  fa  chi  le  riceve  a  favore  di  chi  le  invia  non  è,  di  regola ,  che 
eventuale  ;  subordinato,  cioè,  alla  condizione  che,  venuta  la  sca- 
denza del  titolo  passato  in  conto  corrente,  il  titolo  sarà  pagato.  Un 
titolo  di  credito  non  conferisce  che  un  diritto  di  credito.  Ora,  nes- 
suno vorrà  essere  dichiarato  alla  chiusura  del  conto ,  debitore 
di  ciò  che  egli  potrà  anche  non  esigere.  Le  operazioni  di  conto  cor- 
rente non  si  fanno  allo  scoperto  ;  bensì  dietro  prestazioni  reci- 
proche. Se  si  temesse  di  non  essere  pagati  alla  scadenza,  nessuno 
vorrebbe  obbligarsi  per  conto  corrente. 

Verun  dubbio,  imperlante,  che  allorquando  una  rimessa  è  in- 
scritta sotto  1^  condizione  esplicita  del  «  salvo  incasso  »  (per  virtù 
0  di  antecedente  accordo  fra  i  correntisti  o  di  avviso,  quando  ac- 
cordo non  vi  sia  stato  prima,  che  il  ricevente  ne  deve  dare  al  ri- 
róetlente  e  che  questi  anche  solo  non  diadica)  ;  verun  dubbio,  di- 
ciamo, che  r inscrizione  non  sia  che  eventuale,  e  che  se  il  titolo 
noa  sarà  poi  pagato,  Y  inscrizione  non  si  debba  cancellai*8 ,  e  il  ri- 
mettente addebitare  del  relativo  importo. 

Si  potrebbe,  mvece,  muover  dubbio  se,  non  fatta  codesta  espli- 
cita dichiarazione,  o  non  fattane  una  contraria,  o  non  intervenuto 
alcun  previo  tacito  accordo  fra  i  correntisti,  la  condizione  del  «  salvo 
incasso  »  si  abbia,  ciò  non  ostante,  a  presumere  sottintesa.  Il  tema 
fu  dibattuto  assai  vivamente,  massime  davanti  ai  tribunali  francesi  ; 
ma  ormai  la  giurisprudenza  si  può  dire  costante  nell'  ammettere 
che  quella  clausola  si  deve  presumere  sottintesa  (1).  Che  anzi  la 

(1)  si  vedano  le  sentenze  riferìle  da  iVoòiSe^  a  pag.  71  nota  (1)  e  quelle  ri- 
ferite dal  Mam  a  pag.  203  nota  (3)  del  voi.  i,  e  le  dinìoslrazioni  di  questi 
scrittori  Nobkf  N.  89-98  ;  Masse,  N.  2307-9. 
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doltrìna,   unanimemeole  quasi   e   prima  ancora   della    giurispru- 
denza, aveva  con  molto  vigore  dimostrata  la  ragionevolezza  dì  queUa 
presunzione  ;  la  quale,  tuttavia,  si  ha  da  ritenere  una  presunziope 
juris  tantum,  cioè  che  ammette  la  prova  del  contrario. 

Il  perchè  di  ciò  è  di  tutta  evidenza.  E ,  per  vero  ;  sarebbe 
ragionevole,  come  testé  si  è  già  avvertito,  supporre  che  il  ricevente 
voglia  correre  le  sorti  di  un  titolo  che  gli  potrà  anche  ma  essere 
pagato  alla  scadenza,  e,  ciò  non  ostante,  obbligarsi  fin  dal  princi- 
pio a  riconoscersi  debitore  verso  il  rimettente  dell'  importo  di  quel 
titolo  alla  cliiusura  del  conto  ?  Chi  riceve  e  fa  rimesse  in  conto' 
corrente  non  può  aver  tempo  che  basti  ad  esaminare,  se  la  cam- 
biale che  gli  è  spedita  offra  o  non  offra  guarentigie  suiBcienti  di 
pagamento.  Queste  operazioni  si  fanno ,  di  solito ,  con  rapidità^  e 
nulla  sarebbe  più  contrario  a  ciò  ed  alla  natura  del  conto  corrente, 
se  un  titolo,  il  quale  non  è  al  postutto  che  una  promessa  di  paga- 
mento, si  volesse  transustanziare,  per  cosi  dire,  nello  stesso  paga- 
mento. Importa,  quindi,  che  il  ricevente  possa  premunirsi  a  tempo 
contro  codesta  eventualità,  affinchè  egli  non  sia  tenuto  ad  accredi- 
ditare  altri  definitivamente  di  una  somma  che  a  lui  non  fosse  poi 
dato  riscuotere  né  pervia  diretta  dal  debitore,  né  indirettamente 
per  via  di  regresso.  La  buona  fede  e  la  equità  che  devono  infor- 
mare tutte  le  contrattazioni,  massime  quelle  del  commercio  che  oe 
hanno  maggior  bisogno,  conducono  di  necessità  a  queste  conclusioni. 
Sul  quale  tema  non  giova  insistere  più  a  lungo ,  perchè  ,  ripeto, 
scienza  e  giurisprudenza  sono  oggidì  perfettamente  d'  accorda 

4.  Ammesso,  adunque,  che  la  clausola  «  salvo  incasso  »  deb- 
basi  presumere  sempre  sottintesa,  quando  non  sia  espressamente 
esclusa,  quali  ne  sono  le  conseguenze  giuridiche  rimpetto  ai  cor- 
rentisti e  rimpetto  ai  terzi  ? 

Ecco  la  tesi  che  ci  proponiamo  di  esaminare,  e  dalla  quale  si 
intitola  il  presente  studio. 

5.  Poiché  la  clausola  c<  salvo  incasso  »  ha  per  iscopo  di  do& 
accreditare  definitivamente  il  rimettente,  se  non  allorquando  la 
cambiale  sarà  pagata,  e  quindi  il  conto  corrente,  per  quella  par- 
tita, non  è  che  provvisorio  ed  eventuale';  chi  non  vede  che  quella 
clausola  sì  risolve  in  una  condizione  sospensiva?  Sospettai  va  è,  in- 
fatti,^ la  condizione  che  fa  dipendere  la  obbligazione  da  un  avve- 
nimento futuro  ed  incerto  (1);  il  quale  è,  appunto,  nel  caso  con- 
creto, il  pagamento  della  cambiale  accreditata  al  rimettente. 

(1)  Cod.  civ.,  art.  il 58. 
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Però  cotesto  effetto  di  sospendere  ]a  efficacia  giurìdica  della 
ioscrizione  di  una  cambiale  in  conto  corrente  sotto  la  clausola 
«  salvo  incasso  »  ;  cotesto  effetto  è  proprio  tanto  del  diritto  di  ere* 
dito  portato  dalia  cambiale,  quanto  della  proprietà  di  questa  ?  Ve- 
diamo. 

6.  Sono  due  gli  istituti  giurìdici,  gli  effetti  dei  quali  si  intrec- 
ciano allorché  una  cambiale  viene  passata  in  conto  corrente.  Vale 
a  dire  :  r  istituto  cambiale  e  l'istituto  conto  corrente  ;  i  quali , 
come  sono  di  diversa  natura  economica  e  giuridica ,  imperocché 
servono  ad  uffieii  economici  e  giurìdici  affatto  diversi,  cosi  anche  sono 
capaci  di  effetti  giurìdici  proprii  soltanto  a  ciascuno  di  essi.  La  cam- 
biale fa  r  ufficio  economico  di  surrogato  al  denaro,  e  porta  la  pro- 
messa presente  di  un  pagamento  futuro  ;  promessa  che,  per  essere 
più  sicura  ed  efficace,  è  fornita  di  certi  rigori  «di  forma  e  di  ese- 
cuzione. Il  conto  corrente  fa  T  ufficio  economico  di  un  regolamento 
di  conti,  e  accredita  Tun  correntista  delle  rimesse  fatte  air  altro  , 
le  quali  poi  si  estingueranno  alla  chiusura  per  via  di  compensazione. 
Or  bene,  questi  mstituti  e  questi  effetti  giuridici  bisogna  tenere 
con  molta  cura  distinti  ;  imperocché,  se  le  loro  attività  economi- 
che e  giuridiche  non  sono  punto  contradditorie  ed  anzi  possono  per- 
fettamente accordarsi,  egli  è  però  grand'  uopo  che  i  loro  sviluppi, 
benché  spesse  volte  simultanei,  abbiano  sempre  ad  essere  paralleli; 
cioè,  a  non  sovrapporsi  e  a  non  confondersi  mai. 

7.  Ciò  premesso,  ecco  gli  effetti  della  inscrizióne  di  una  cam- 
biale in  conto  corrente  sotto  la  clausola  «  salvo  incasso  » ,  avuto 
riguardo  alla  proprietà  della  cambiale. 

Come  si  é  visto  (N.  3),  uno  dei  precipui  effetti  della  entrata 
di  qualunque  rimessa  in  conto  corrente  è  quello  di  far  passare  la 
proprietà  della  rimessa  dal  rimettente  al  ricevente.  Cosi  accade  an- 
che per  le  cambiali.  Ma  la  clausola  «  salvo  incasso  »  non  muta 
comecchessia  questa  condizione  giuridica  di  cose?  Non  la  muta 
punto,  né  rìmpetto  ai  correntisti,  né  rimpetto  ai  terzi  ;  imperocché 
la  condizione  sospensiva,  nella  quale  si  risolve  ed  in  cui  si  con- 
creta quella  clausola,  non  riguarda  la  proprietà  del  titolo  passato 
in  conto  corrente,  ma  tocca  soltanto,  cioè  modifica,  il  diritto  di 
credilo  di  cui  il  ricevente  accredita  il  rimettente  sotto  condizione 
sospensiva.  La  proprietà  del  titolo  é  immanente  .in  esso,  ed  appena 
la  sua  trasmissione  si  effettui  con  i  mezzi  proprii  del  diritto  cam- 
biario, la  pioprielà  é  trasferita  rimpetto  a  tutti  e  incondizionata- 
mente. È  questo  uh  effetto  proprio  e  indeclinabile  della  cessione 
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cambiaria;  è  un  effetto  che  opera  dì  per  sè^  e  che  non  può  essere 
modificato  o  sospeso  da  qualsivoglia  causa  estranea  al  titolo.  La 
condizione  sospensiva,  ripeto^  non  è  posta  al  diritto  di  proprietà 
inerente  alla  cambiale  o  ad  alcuno  degli  altri  diritti  da  questa  de- 
rivanti ;  ma  è  posta  air  accreditamento  in  conto  corrente  .della  somma 
portata  da  quel  titolo.  In  tutto  ciò  non  vi  ha  contraddizione,  come 
a  prima  vista  potrebbe  parere  ;  ma  applicazione  rigorosa  dei  prin- 
cipii  di  indipendenza,  sopra  accennati,  i  quali  reggono  quei  due 
instituti  giuridici.  Contraddizione  vi  sarebbe,  se  il  credito  even- 
tuale del  rimettente  verso  il  ricevente  avesse  per  causa  ancora  la 
cambiale;  allora,  non  potrebbe  essere  definitivo  il  trasporto  della 
proprietà  ed  eventuale  soltanto  il  diritto  di  credito  che  vi  si  rite- 
se. Ma  poiché,  passata  che  sia  la  cambiale  in  conto  corrente,  an- 
che per.  accreditamento  eventuale,  alla  causa  debendi  da  essa  prima 
derivante  si  sostituisce  Y  altra  che  deriva  da  conto  corrente,  per 
virtù  -della  operata  novazione ,  ogni  contraddizione  scompare.  À 
questo  bisogna  porre  mente,  se  si  vuol  arrivare  alla  esatta  conoscenza 
dello  stato  giuridico  creato  da  quei  due  instijluti. 

8.  Ma  come  si  effettua  codesto  trasferimento  di  proprietà  ? 

È  possibile  anche  per  mezzo  di  cessione  ordinaria  (1}  ;  ma 
assai  più  di  spesso  ed  assai  più  efficacemente  per  mezzo  di  ces- 
sione cambiaria,  cioè  per  mezzo  di  girata. 

La  quale,  necessai4amente,  dovrà  essere  fornita  di  tutti  i  re- 
quisiti voluti  per  la  cambiale  dal  Codice  di  commercio  (2).  Di 
guisa  che,  se  ne  fosse  manchevole  o  la  girata  fosse  fatta  dopo  la 
scadenza,  come  prevede  lo  stesso  codice  (3) ,  la  proprietà  della 
cambiale  non  si  potrebbe  avere  per  trasferita  con  tutti  gli  speciali 
effetti  giuridici  che  r  accompagnano,  ma  la  girata  varrebbe  come 
semplice  procura.  Nel  caso  attuale  poi ,  la  girata  porterà  h 
indicazione  «  valore  in  conto  »  per  significare,  appunto,  che  la 
cambiale  si  intende  far  passare  in  conto  corrente. 

9.  Operata  così  la  tradizione  e  passata  la  proprietà  al  rice- 
vente, egli  è  chiaro  che,  poiché  la  condizione  sospensiva  del  «  salvo 
incasso  ^  non  tocca  la  proprietà  della  cambiale,  le  discipline  (tet- 
tate dalla  legge  civile  intorno  agli  effetti  della  condizione  sospensiva, 


(1)  Cod.  civ.,  Art.  1538-48. 

(2)  Cod.  comm.  ari.  223. 

(3)  Cod.  comm.,  art.  224. 
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riguardo  ai  rischii  (l)'non  sodo  applicabili  alle  cambiali  inscritte 
in  conto  corrente.  Vale  a  dire  ;  comecchessia  queste  periscano ,  o 
per  caso  fortuito  o  per  colpa  del  ricevente  o  di  altri,  la  perdita,  la 
rovina,  il  furto  sono  a  tutto  carico  del  ricevente.  Res  perit  domi^ 
no  (2).  Che  anzi,  questi  dovrebbe  accreditare  il  rimettente  in  modo 
definitivo  dell'  importo  della  cambiale  rimessagli;  imperocché,  non 
polendo  più  presentarla  al  pagamento,  non  potrebbe  del  pari  pro-^ 
vare  di  non  esserne  stato  pagato  alla  scadenza.  Da  eventuale,  adun- 
que, la  inscrizione  in  conto  corrente  diverrebbe  definitiva,  non  essendo 
possibile  che  la  condizione  sospensiva  si  verifichi  ;  ciò  avvenga 
0  per  fatto  proprio  del  ricevente,  o  per  fatto  tf  altri  ma  di  cui  egli 
deva  subire  le  conseguenze. 

Però,  se  la  cambiale  fosse  stata  regolarmente  girata  al  rice- 
vente, e  questi  si  valesse  dei  modi  di  riproduzione  permessi  dalla 
legge  cambiaria  (3) ,  le  cose,  allora ,  si  avrebbero  a  considerare 
come  ridotte  nello  stato  di  prima. 

10.  Passata  la  cambiale  in  proprietà  del  ricevente,  può  ac- 
cadere che  questi  cada  fallito,  oppure  il  rimettente. 

Se  cade  fallito  il  rimettente,  la  proprietà,  come  è  passata  nel 
ricevente,  cosi  rimane  ancora  a  lui.  Il  fallimento  non  può  in  alcun 
mòdo  mutare  questo  stalo  di  cose,  e  la  massa  del  creditori ,  rap- 
presentata dai  sindaci,  viene  a  sostituirsi  al  rimettente  fallito  in 
tutti  i  diritti  e  i  doveri  che  si  riferiscono  alla  fatta  rimessa.  La 
quale,  poiché  fu  subordinata  alla  condizione  sospensiva  del  «  salvo 
incasso  »,  sospensiva  rimane  anche  dopo  il  fallimento.  Epperò  ;  o 
la  cambiale  é  pagata,  e  la  massa,  come  prima  il  rimettente  se  non 
fosse  fallito,  viene  accreditata  in  modo  definitivo  verso  il  ricevente; 
0  la  canibiale  non  é  pagata,  e  l'accreditamento  provvisorio  viene 
annullato,  ed,  anzi,  il  ricevente,  come  si  dirà  più  sotto,  si  accredita 
delle  spese,  quando  ce  ne  abbia,  di  protesto  e  di  pi'ocedura.  Né 
fu  differenza  che  il  ricevente  abbia  trattenuta  presso  di  sé  la  cam- 
biale fino  alla  scadenza,  o  che,  prima  di  questa,  l'abbia  negoziata. 
La  condizione  giuridica  non  viene  punto  mutata  né  per  lui  né  per 
il  rimettente.  Ma,  pure  di  ciò,  si  dirà  più  sotto. 

Se  cade  fallito  il  ricevente,  ancora  non  si  mutano  le  cose.  Pas- 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1163. 

(2)  Delamarre  et  Le  Poilivin,  op.  eli.  voi.  3.  N.  336. 

(3)  Cod.  comui.  Art.  236-8  e  2i0. 
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sala  in  lui  la  proprietà  della  rimessa,  questa  è  irrivendicabae,  e  il 
rimetteale  ha  solo  diritto  di  essere  ammesso  al  passivo  del  folH^ 
mento  ;  ma  tale  sua  ammissione  sarà  essa  pure  eventuale,  cioè  su- 
bordinata alla  condizione  del  «  salvo  incasso  »  della  cambiale.  Se 
questo  si  effettuerà,  il  rimettente  sarà  definitivamente  ammesso  p^ 
r  importo  riscosso  della  rimessa.  Se  non  si  effettuerà,  quella  ri- 
messa si  avrà  per  non  mai  passata  in  cónto  corrente.  Tutto  ctb 
neiripotesi  che  il  ricevente  cada  fallito  prima  della  scadenza  della 
cambiale.  Se  cadesse  fallito  dopo,  lo  stato  giuridico,  e  per  quel  ri- 
guardo, si  manterrebbe  ancora  come  era  prima.  L'articolo  687  dd 
Codice  di  commercio  permette  la  rivendicazione  soltanto  delle  ri- 
messe in  effetti  di  commercio  od  altri  titoli  non  ancora  pagati  e 
die  sono  posseduti  in  natura  dal  fallito  al  tempo  del  fallimento, 
quando  tali  rimesse  sieno  state  fatte  dal  proprietario  con  semplice 
mandato  di  farne  la  riscossione  e  di  custodirne  il  valore  per  conto 
di  lui,  0  quando  dallo  stesso  proprietario  sieno  state  destinate  a 
determinati  pagamenti.  Ora,  come  è  ben  chiaro,  nessuna  di  quelle 
condizioni  si  verifica  nel  caso  che  noi  studiamo. 

Si  noti  poi  che  il  fallimento  delF  uno  o  dell'  altro  dei  corren- 
tisti pone  sempre  fine  al  conto  corropte  ;  imperocché  la  sentetoa 
che  dichiara  il  fallimento  priva,  dalla  sua  data  e  di  pieno  diritto, 
il  fallito  della  amministrazione,  de' suoi  beni,  ed  anche  di  quelli  che 
gli  potessero  pervenire  durante  lo  stato  di  fallimento  (1). 

li.  Per  quant'  è  poi  del  diritto  di  credito  del  rimettente  verso 
il  ricevente,  poiché  esso  è  o  §i  ha  da  ritenere  inscritto,  tranne  es- 
pi*esso  patto  contrario,  sotto  condizione  sospensiva,  ne  viene  che 
prima  della  scadenza  e  del  pagamento  della  rimessa  non  è  possi- 
sibile  0  novazione  o  compensazione  qualsiasi. 

Non  è  possibile  novazione,  perette  il  titolo  conto  corrente  non  p«ò 
sostituirsi  al  titolo  cambiale,  se  non  quando  V  inscrizione  di  questa 
diventi  definitiva,  da  eventuale  che  prima  era .  soltanto  ;  se  non 
quando,  cioè,  la  cambiale  sia  scaduta  e  pagata.  Allora  il  eredito 
del  rimettente  non  avrà  più  per  causa  la  cambiale,  bensì  il  conto 
corrente  ;  e  i  successivi  rapporti  giuridici  fra  rimettente  e  ricevente 
soltanto  da  questo  nuoVo  titolo  di  credito  saranno  determinati  e 
misurati. 


(1)  Cod.  comm.  art.  551. 
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Noo  è  possibile  compensazione,  perchè  questa  vuole  dei  cre^ 
diti  liquidi  ed  esigibili;  e  tali  non  si  possono  dire  quelli  sottoposti 
a  condizione  sospensiva. 

Dalle  quali  cose  deriva  per  di  più,  che  una  cambiale  rimessa 
sotto  condizione  di  incasso  non  è  produttiva  di  interessi;  perchè, 
essendo  essa  un  valore  eventuale,  il  ricevente  non  se  ne  può  va* 
lere  in  modo  sicuro  per  i  proprii  affari.  Che  se  egli  l'avesse  nego- 
ziata, suir  importo  cavatone  decorrebbero  gV  interessi ,  invece,  per- 
chè di  quella  somma  egli  avrebbe  la  libera  disponibilità. 

12.  Posti  cost  questi  princìpii  fondamentali,  possiamo  passare 
alla  disamina  di  alcuni  casi  di  applicazione  a  cui  può  adattarsi  la 
clausola  <(  salvo  incasso  »  ;  tanto  nei  rapporti  dei  due  correntisti, 
quanto  in  quelli  di  essi  coi  terzi,  avuto  riguardo  allo  speciale  punto 
di  vista  del  diritto  eventuale  di  credito  del  ritììettente  verso  il  ri- 
cefente. 

A.)  E  facciamo,  anzitutto,  T  ipotesi  che  la  cambiale,  ricevuta 
e  non  pagata  alla  scadenza,  non  sia  uscita  dalle  mani  del  ricevente. 

Come  sappiamo,  l'accreditamento  eventuale  cessa,  e  quella  ri- 
messa si  considera  come  non  mai  passata  in  conto  corrente  ;  ec- 
cetto che  il  ricevente  non  ne  ottenga  poi  il  rimborso  per  via  di  re- 
gresso, come  si  dirà  più  sotto.  Epperò ,  tenuta  ferma  questa  ecce- 
zione, l'uno  dei  due  istituti  giuridici,  i  quali  potevano  svilup- 
parsi parallelamente  ed  essere  causa  di  diversi  effetti ,  scompare  e 
non  rimane  che  1'  altro  ;  cioè,  non  rimane  più  che  V  instituto  giu- 
ridico cambiale.  Allora  possono  darsi  due  casi  :  o  il  ricevente  re- 
stituisce la  cambiale  al  rimettente,  od  egli  esercita  il  regresso  che 
gli  compete  per  mancato  pagamento! 

13.  a)  Se  restituisce  la  cambiale,  per  contro-girata  od  altri- 
menti, egli  ha  diritto  (e  si  è  già  detto  )  di  addebitare  sui  proprii 
libri  il  rimettente,  oltrecchè  dell'  importo  della  cambiale  ,  il  quale 
si  compensa  elidendosi  con  1'  accreditamento  di  prima ,  anche 
delle  spese  di  protesto  e  delle  altre  che  egli  avesse  fatte  per  man- 
tenere integro  il  diritto  di  regresso  cambiario  contro  ai  condebitori 
solidali.  Che  anzi,  egli  ha  il  dovere  di  compiere  tutti  quegli  atti 
delle  spese  dei  quali  addebita  il  rimettente;  imperocché,  se  non  li 
compiesse,  il  rimettente  sarebbe  perdi  lui  colpa  privato  dell'eserci- 
zio de'  suoi  diritti  cambiari!  contro  i  condebitori:  E  ciò  tanto  nel 
caso  che  quegli  il  quale  gli  ha  fatta  rimessa  della  cambiale  non 
ne  sia  anche  il  traente,  quanto  che  sia.  Difatti,  il  traente,  pur  non 
potendo  agire  contro  gli  aventi  causa  da  luì,  potrebbe  agire  in  via 
cambiaria  contro  1'  accettante  che  non  avesse  pagato  alla  scadenza, 
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ed  ai  quale,  per  di  più,  egli  avesse  anche  fatta  provvista  di  fondi. 
Tutto  questo  comaoda  un  poteulissimo  comuoe  interesse  commer- 
ciale :  perchè  senza  la  certezza  che  il  ricevente  provvederà  a  man- 
tenere integri  i  diritti  della  cambiale,  nessuno  vorrebbe  avventurar- 
si a  trasnoetterla  a  chicchessia.  Ed  è  voluto  anche  da  una  indeclinabile 
ragione  giuridica,  per  cui  sì  intende  che  due  commercianti,  i  quali 
sono  fra  loro  in  rapporto  di  affari,  si  conferiscano  reciprocamente 
il  tacito  mandato  di  compiere  tutti  quegli  atti  che  valgono  ad  as- 
sicurare e  a  mantenere  intatto  Tesercizio  dei  rispettivi  loro  diritti 
Di  qui  la  conseguenza,  che  se  il  ricevente  venisse  meno  a  questi 
suoi  doveri,  sarebbe  tenuto  al  pieno  risarcimento  dei  danni. 

Sulle  spese  addebitate  al  rimettente  decorrono  gli  interessi  dal 
giorno  in  cui  sono  state  fatte,  salvo  patto  contrario. 

14.  b)  Se  il  ricevente  non  restituisce  la  cambiale,  ma  la  trat- 
tiene presso  di  sé,  non  vi  ha  dubbio  che  egli  può  valersene  per  eser- 
citare il  regresso  contro  i  condebitori,  supposto  che  gli  sia  stata 
regolarmente  girata  dal  rimettente.  I  condebitori  possono  essere  :o 
lo  stesso  rimettente,  o  gli  autori  di  questo. 

Può  il  ricevente  agire  di  regi'esso  contro  il  rimettente  ?  Sì  per- 
chè questi  è  pure  uno  dei  condebitori  cambiarii,  e  la  cambiale  ha  una 
esistenza  ed  una  virtù  propria,  indipendenti  da  qualunque  alyo 
rapporto  ci  possa  essere  fra  rimettente  e  ricevente.  Tuttavia,  il  ri- 
mettente avrebbe  diritto  di  opporre  alla  domanda  avversaria  la  ecce- 
zione di  mancanza  di  causa  nella  cambiale.  E  per  vero  ;  le  cam- 
biali che  si  vogliono  iar  passare  in  conto  corrente,  indicano  sem- 
pre, di  regola,  quale  causa  della  girata  questo  conto,  il  quale  rap- 
presenta il  valore  di  cui  il  ricevente  accredita  il  rimettente  in  cor- 
rispettivo della  cambiale  che  questi  trasferisce  in  proprietà  a  quegli 
Ora,  cancellata  quella  rimessa  dal  conto  corrente,  nel  quale  era 
stata  inscritta  sotto  condizione  sospensiva,  non  è  egli  vero  che  vieoe 
a  mancare  la  causa  stessa  della  gù*ata,  e  che,  per  le  nostre  l^gi, 
(1),  una  girata  senza  causa,  come  una  emissione  di  cambiale  (2), 
non  può  trasferire  la  proprietà  di  una  cambiale  ?  Se  non  fosse  ooà, 
il  ricevente  si  arricchirebbe  indebitamente;  perchè,  in  corrispettivo 
del  denaro  che  ricevesse  dal  rimettente  non  sarebbe  tenuto  verso 
di  lui  ad  alcuna   controprestazione ,  per  quel  riguardo.   Né  dicasi 


(1)  Cod.  comin.,  art.  223. 

(2)  Cod.  comm.,  art.  196. 
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che  nulla,  allora,  si  avrebbe  a  dire  senz'  altro  la  cambiale,  e  che 
per  ciò  i)  riceveoie  non  potrebbe  agire  di  regresso  contro  gli  altri 
ccffldebitori  sooi,  se  ce  ne  avesse  ;  perchè  la  validità  di  ogni  gi- 
rata si  ha  da  giudicare  di  per  sé  e  per  quello  che  essa  è,  senza  che 
lo  stato  giuridico  delle  girate  anteriori  o'  posteriori  (benché  nella 
nostra  ipotesi  non  sieno  possibili  girate  posteriori)  abbia  ad  essere 
comecchessia  modificata  dalla  condizione  giuridica  della  girata  fatta 
dal  rimettente  a  favore  del  ricevente.  Ciascuna  girata  vale  per 
quello  che  è.  Che  se  la  cambiale  fosse  stata,  non  girata  dal  rimet- 
tente al  ricevente,  bensì  emessa  addirittura  dal  primo  all'ordine  del 
secondo,  poiché  il  traente  sarebbe  la  sola  persona  contro  cui  il  ri- 
cevente potrebbe  agire  di  regresso,  la  cosa  allora  sarebbe  anche 
più  chiara,  e  1*  eccezione  di  mancanza  di  causa  difenderebbe  il  ri- 
mettente da  qualunque  azione  cambiaria  gli  muovesse  contro  il  ri- 
cevente. 

Però,  è  da  notare  che  a  questi  piacerà  assai  facilmente  di  pib, 
anziché  trattenere  presso  di  sé  la  cambiale  non  pagata,  restituirla, 
al  rimettente  ;  addebitandolo  e  della  somma  portata  dalla  cambiale 
e  delle  spese  di  protesto,  così  come  si  è  detto  poco  sopra  (N.  13  a). 
È  il  mezzo  cotesto  più  sicuro  e  più  pronto  per  estinguere  gli  ef- 
fetti deir  accreditamento  provvisorio  della  rimessa. 

15.  Ma  il  ricevente  potrebbe  anche,  quando  gli  piacesse  (e  qui 
pure  gli  piacerà  di  rado  per  le  ragioni  or  ora  dette),  passare  oltre 
al  rimettente,  il  quale  non  abbia  emessa  egli  la  cambiale,  ed  agire 
di  regresso  contro  gli  altri  condebitori.  Questo  diritto  non  gli  si 
può  contestare  e  gli  deriva  dal  legittimo  possesso  della  cambiale. 
Supposto  ora  che,  agendo  così,  egli  riesca  ad  ottenere  dall'  uno  o 
dair  altro  de' suoi  condebitori  il  pagamento  della  cambiale  non  sod- 
disfatta alla  scadenza  e  di  tutte  anche  le  spese  di  protesto,  di  re- 
gresso, ecc.  ;  questo  rimborso  da  lui  ottenuto  avrà  qualche  influenza 
sulla  somma  eventualmente  accreditata  al  rimettente  ?  Oppure ,  non 
pagata  la  cambiale  alla  scadenza,  le  condizioni  del  conto  corrente, 
e  per  quel  riguardo,  si  avranno  a  ritenere  definitivamente  stabilite, 
cioè  si  avrà  a  ritenere  definitivamente  cancellata  dal  conto  quella 
cambiale  ? 

Io  credo  che  una  cambiale,  benché  non  pagata  alla  scadenza 
dal  debitore  principale,  si  debba  avere  per  soddisfatta  se,  eserci- 
tandosi il  regresso,  viene  poi  liberata  da  qualche  debitore  sussidiario 
Pagata,  è  pagata;  e  il  creditore  incassa  appunto,  benché  un  po'piii 
fardi,  quella  somma  che,  se  la  cambiale  fosse  stala  pagata  alla  sca- 
denza, avrebbe  riscossa  prima  ;  ma  la  riscuote  con  l'aggiunta  delle 
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spese  di  protesto  e  di  procedura  e  degli  interessi  anche,  sicché  egli 
viene  ad  essere  completamente  reintegrato  ne*  suoi  diritti  e  soddi- 
sfatto di  ogni  sua  ragione.  Da  cui  si  vede,  che  la  condizioiie  so- 
spensiva del  (c  salvo  incasso  » ,  la  quale,  allorché  non  si  eserciU 
dal  ricevente  azione  di  rej^resso ,  cessa  di  essere  efficace  alla  iih 
fruttuosa  scadenza  della  cambiale  ;  continua,  invece,  a  sviluppare  la 
virtù  sua  giurìdica  allorché  il  regresso  viene  esercitata  Cioè  ;  la 
condizione  non  si  ha  per  verificata  alla  scadenza ,  ma  al  raomaito 
deir incasso  per  via  di  regresso;  la  condizione é  protratta.  Da  qaei 
momento  il  valore  accreditato  al  rimettente  si  fa  definitivo,  da  even- 
tuale che  prima  era,  e  si  ha  per  definitivamente  passato  in  cMlo 
corrente.  Se  non  fosse  cosi,  pure  in  questo  caso,  il  ricevente  arric- 
chirebbe indebitamente  ;  imperocché  egli  non  sarebbe  tenuto  verso 
quesC  ultimo,  e  per  questo  riguardo ,  ad  alcuna  contio-prestaziODe 
in  corrispettivo  della  cambiale  rimessagli  e  riscossa  poi  per  via  di 
regresso. 

Il  ricevente,  quindi,  nel  caso  attuale  agirebbe  in  nome  proprio 
e  per  conto  proprio,  non  già,  come  da  alcuno  si  vorrebbe  (1), 
quale  mandatario  del  rimettente  ;  imperocché  una  girata  regolare, 
e  noi  la  supponiamo  tale  appunto,  anziché  conferire  un  semplice 
mandato,  trasferisce  invece  la  piena  proprietà  della  cambiale  (2). 

16.  Nessun  dubbio,  del  resto,  che  il  condebitore,  il  quale  lu 
pagato  il  ricevente,  non  possa  egli  pure,  a  sua  volta ,  agire  di  re^ 
gresso  contro  gli  autori  suoi,  e  rimborsarsi  cosi  della  somma  pa- 
gata. Il  rimettente,  che  supponiamo  già  stato  oltrepassato  dal  rice- 
vente neir  esercizio  del  regresso  ed  a  cui,  quindi,  non  sarà  stata 
restituita  per  contro-girata  la  cambiale  (N.  13  a),  come  non  po- 
trebbe muovere  azione  cambiaria  contro  chicchessia,  così  nessuno 
potrebbe  muo verta  contro  di  lui. 

17.  B.)  Facciamo,  adesso,  r  altra  ipotesi  ;  cioè ,  che  la  cam- 
biale, prima  della  scadenza,  sia  negoziata  dal  ricevente.  E  vediamo 
prima  d' ogni  cosa,  se  un  tal  fatto  tramuti  in  definitivo  F  accredi- 
tamento inscritto  sotto  la  clausola  «  salvo  incasso  »  a  favore  del 
rimettente,  e  se  il  ricevente,  quindi  non  correrà  alcun  rischio  di  avere 
a  pagare  ad  altri,  per  causa  di  regresso,  la  stessa  somma  da  lui  prìma 
ricevuta  od  anche  una  somma  maggiore.  Se  la  cambiale  è  pagata  alla 
scadenza,  ben  è  chiaro  che  nessuno  può  agire  di  regresso  contro  di 

(!)  Noblct,  op.  clt.  N.  H2. 
(2)  Cod.  comm.,  ArU  222. 
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lui,  e  che  raccreditamento  si  ha  da  avere  per  defìnitivo.  In  que- 
sta guisa,  alla  sonm)a  eh*  egli  riceve  aegoziando  la  cambiale  cor- 
risponde la  somma  di  cui  egli  in  modo  definitivo  accredita  il  ri- 
mettente. Ma  se  la  cambiale  non  sarà  pagata  alla  scadenza ,  Y  ac- 
ereditamrato  si  avrà  a  dire  definitivo,  non  ostante  il  regresso  da 
coi  possa  essere  colpito  il  ricevente  ? 

Bisogna  ricordare  ciò  che  si  è  detto  più  volte  addietro  ;  vale 
a  dire,  che  la  cambiale  e  il  conto  corrente  sono  due  instituti  giù- 
ritiei  i  quali  sviluppano  parallelamente  i  loro  effetti ,  ma  che  non 
si  sovrappongono  né  si  confondono  mai.  Ora  ;  vero  è  bene  che , 
negoziata  la  cambiale,  il  ricevente  può  essere  tenuto  a  pagai*ne 
F  importo  per  via  di  regresso  ;  ma  oltrecchè  questa  medesima  via 
fflaehe  a  lai  rimane  aperta  (e  si  dirà  fra  poco)  contro  gli  autori  suoi 
è  da  notare,  anzi  tutto  e  soprattutto,  che,  per  la  suaccennata  indi- 
pendenza dei  due  instituti ,  Y  importo  ricavato  dalla  negoziazione, 
costituisce  appunto  queir  incasso  alla  effettuazione  del  quale  era  su- 
IxmKnato  r  accreditamento  definitivo  della  rimessa,  e  che  ;  determi- 
nata coA  la  condizione  giuridica  delle  due  parti  riguardo  al  conto 
eorrente,  essa  non  ha  da  poter  essere  mutata  dai  rapporti  che  fra 
/e  medesime  parti  si  svilupperanno  per  causa  delle  ulteriori  vicende 
giuridiche  le  quali  subirà  poi  la  cambiale.  Ha  voluto  il  ricevente 
negoziare  la  cambiale,  anziché  trattenerla  presso  di  sé  fino  alla  sca- 
denza ;  e  ciò  significa  che  gli  é  piaciuto  meglio  qu^to  modo  di 
pagamento,  che  non  alcun  altro  (1).  D*  altronde,  poiché  della  som- 
ma ottenuta  negoziando  la  cambiale  egli  può  disporre  liberamente 
per  i  proprii  affari,  è  di  tutta  giustizia  che  di  essa  egli  accrediti 
il  proprio  rimettente.  Insomma,  Y  incasso  è  definitivo;  e,  per  quel 
riguardo,  lo  stato  del  conto  corrente  non  può  essere  mutato.  Se 
qualche  azione  di  regresso  colpirà  poi  il  ricevente^  ne  sarà  causa 
h  cambiale  e  non  già  il  conto  corrente. 

Ciò  posto,  é  molto  naturale  che,  ritornata  per  regresso  la  cam- 
biate al  ricevente,  questi  voglia  agire  per  lo  slesso  modo  in  via 
cambiaria  contro  i  suoi  condebitori.  I  quali  possono  essere  o  lo 
slesao  rimettente,  o  gli  autori  di  questo,  se  ce  ne  ha.  Ma  può  il 
ricevente,  oeir  ipotesi  nostra,,  agire  di  regresso  contro  il  rimettente? 
L' accreditamento  diventato  definitivo  non  opera  novazione  ?  e  nei 
rapfxtrti  loro,  quindi,  al  titolo  cambiale  non  si  è  sostituito  il  titolo 
conto  corrente? 


(1)  Borsari,  //  Codice  di  comm.  annotato^  N.  346. 
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Certo,  se  il  ricevente  pagasse  una  cambiale  tratta  su  di  lui  dil 
rimettente  e  addebitasse  questi  nel  proprio  conto  della   somma  pa- 
gala, la  novazione  sarebbe  perfetta,  ed  il   rimettente  non  sarebbe 
debitore  del  ricevente  per  causa  cambiaria,  ma  di  conto  corrente.  In 
questo  caso,  giunta  la  cambiale  nelle  mani  delF  accettante  che  la 
paga,  essa  non  è  pib  suscettibile  di  ulteriori  negoziazioni.  La  vita 
della  cambiale  è  finita.  Ma  neir  ipotesi  nostra  ,  per   contrario ,  la 
cambiale  giunge  nelle  mani  del  ricevente,  è  da  questi  girata, e  dal 
giratario  suo,  supponiamo,  passata  ancora  in  molte  altre  mani.  Ora; 
poiché,  alla  stregua  degli  effetti  cambiarti,  ciascuna  girata,  nei  rap- 
porti di  girante  e  di  giratario,  può   essere  considerata   come  uoa 
nuova  e  ripetuta  emissione  di  cambiale  ;  egli  è  ben  chiaro,  che  aBa 
cambiale  girala  dal  rimettente  al  ricevente  vengono  di  per  tal  modo 
e  di  volta  in  volta  sostituite  altre  cambiali.  Sicuro,  che  la  sostitu- 
zione di  cui  si  dice  non  è  materiale,  fisica  cioè,  poiché  é  lo  stesso 
titolo  ancora  che  passa  dalFuna  all'altra  persona;  ma  é  una  sostituzione, 
una  sovrapposizione  vale  a  dire,  di  effetti  giuridici  i  quali,  come  di- 
pendono da  conseguenze  economiche  e  giurìdiche,  diverse  hanno  an- 
che una  diversa  e  separata  esistenza.  Impertanto,  allorché  una  cam- 
biale giunge  per  regresso  al  ricevente,  certo  é  lo  stesso  titolo  ma- 
teriale, da  lui  girato  prima,  che  gli  viene  ancora  fi*a  le  mani;  ma 
r effetto  per  il  quale  esso  ritorna  a  lui  dipende  da  una  causa  già- 
ridica  molto  diversa  da  quella  che  ha  messo  prima  lui  e  il  rimet- 
tente in  rapporto  di  conto  corrente.  Se  non  fosse  così,  ed  il  rimet- 
tente, supponiamo,  fosse  anche  traente,  come  potrebbe  il  ricevente 
procacciarsi  il  corrispettivo  della  somma  definitivamente  accreditata 
alV altro,  allorché  la  cambiale  fu  da  lui  negoziala;   mentre   se  di 
quesla  negoziazione  egli  ottenne  anche  il  prezzo ,  lo  stesso  prezzo» 
anzi  un  prezzo  maggiore  per  le  spese  aggiuntevi  di  regi*esso,  do- 
vette egli  poi  pagare  a  chi  gli  mosse  contro  azione  cambiaria  ?  Né 
potrebbe  il  rimettente  opporgli,  come  nel  caso  antecedente  (N.  14  b), 
la  mancanza  di  causa  della  girata,  perché  la  causa  anzi  ci  sarebbe 
nell'accreditamento  definitivo  in  conto  corrente  fatto  a  dì  lui  favore 
sui  libri  del  ricevente.  Adunque,  1'  operata  novazione  non  impedisce 
che  questi  possa  esercitare  i  diritti  che  sono  proprii  di  qualsivoglia 
legittimo  portatore  di  cambiale.  Egli  non  desume  l'azione  sua  dal 
conto  corrennte,  bensì  dalla  sua  qualità  di  creditore  cambiario  per 
causa  di  regresso. 

Questo  é  il  rigoroso  diritto  del  ricevente.  Che  se  a  lui  piaceri 
meglio,  qui  pure,  di  addebitare  il  rimettente  della  somma  comples- 
siva da  lui  pagata  per  via  di  regresso  (ed  é  assai  facile  che  gli 
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piaccia  di  più,  perchè,  come  si  è  detto  di  sopra  (N.  14.  b),  la  via 
è  più  facile  e  più  breve)  ;  allora,  le  partite  rispettive  di  credito  e 
di  debito  si  elideraoDO  a  vicenda,  e  il  ricevente  si  troverà  accre- 
ditau)  in  modo  definitivo  delle  maggiori  spese  soltanto  di  regresso. 
In  questo  caso  però ,  il  ricevente  dovrebbe  restituire  al  rimettente 
la  cambiale,  affinchè  questi  possa,  a  sua  volta ,  agire  di  regresso 
contro  gli  autori  suoi,  se  ce  ne  ha,  o  contro  Y  accettante  se  egli  è 
traente  e  fece  a  questi  provvista  di  fondi,  ed  affinchè  sia  impedito 
a  lui  ricevente,  quando  agisse  in  mala  fede,  di  esercitare  il  regressso 
contro  gli  autori  del  rimettente  (qui  pure,  s*  intende,  se  ce  ne  avesse) 
e  di  arricchirsi  indebitamente  di  una  somma  alla  quale ,  da  parte 
soa,  non  corrisponderebbe  alcuna  controprestazione. 

19.  Ma  il  ricevente,  anche  in  questa  seconda  ipotesi,  potrebbe 
passar  oltre  al  rimettente  ed  esercitare  il  regresso  contro  gli  au- 
tori di  questo,  e  per  le  stesse  ragioni  già  esposte  al  N.  15.  Pur 
se  così  fossero  le  cose ,  T  accreditamento  a  favore  del  rimettente 
continaerebbe  ad  essere  definitivo,  e  il  ricevente  si  rimborserebbe 
facendosi  pagare  dagli  altri  condebitori  solidali.  Insomma ,  la  cam- 
biale seguirebbe  così  il  suo  corso  e  come  le  è  tracciato  dalle  leggi 
che  la  disciplinano. 

20.  Del  pari,  continuerebbe  ad  essere  definitivo,  pur  quando 
il  portatore  della  cambiale  non  pagata  alla  scadenza ,  e  il  quale 
supponiamo  non  sia  anche  ricevente,  agisse  di  regresso  per  via  di- 
retta contro  il  rimettente,  passando  oltre  a  tutti  gli  aventi  causa 
da  questo.  Nulla  pagando  il  ricevente  per  causa  di  regresso ,  alla 
somma  da  lui  accreditata  a  favore  dell'  altra  parte  farebbe  esatto 
riscontro  la  somma  da  lui  ricavata  negoziando  la  cambiale.  Così 
alla  prestazione  corrisponderebbe  una  equivalente  contro-prestazione. 

21.  Tutte  le  quali  cose  fin  qui  dette  (N.  3-20)  si  hanno  a  in- 
tendere applicabili  anche  allorquando,  anziché  essere  reciproco  il 
conto  corrente  (N.  1),  sia  semplice  soltanto.  La  ragione  giuridica  è 
perfettamente  la  stessa. 


Ercole  Yidari 
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LE  RIFORME  AMMINISTRATIVE  IN  PRUSSIA 

L'ORDINAMENTO  DEI  CIRCOLI  SECONDO  LA  LEGGE  DEL  1872. 


KreiS'Ordnung  fur  die  Provineen  Preussen,  Brandenburg,  Pam- 
mèm,  Posen,  Schlesien  und  Sachsen.  Vom  13  Dezem- 
ber  1872. 


La  grande  rivoluzione  economica  die  ebbe  luogo  nel  seeoie 
nostro,  poggiando  sopra  basi  novelle  X  intiera  società,  ha  reso  im- 
possibile la  conservazione  degli  ordini  antichi  nella  loro  forma  pri- 
mitiva. L' Inghilterra,  la  vecchia  patria  della  libertà  locale,  attende 
oggidì  con  molto  ardore  alla  riforma  delle  sue  istituzioni  comunali: 
r  Italia  colle  leggi  del  1865  ha  fatto  il  passo  primo  e  decisivo 
verso  la  libertà  negli  ordinamenti  locali:  la  legge  del  1871  in  Fran- 
cia ridonava  notevole  autonomia  ai  dipartimenti  :  ultima  ma  più  ra- 
dicale e  meglio  fatta  e  più  originale  di  tutte  veniva  la  riforma  che 
forma  oggetto  del  presente  articolo,  F  ordinamento  dei  circoli  n 
Prussia,  complemento  necessario  alla  riforma  delle  città  compiata 
fln  dal  1808  dal  ministro  Stein.  Questo  presentatasi  di  uniformi  bi- 
sogni presso  le  quattro  più  colte  nazioni  dell'Europa  indica  il  grande 
processo  di  riordinamento  e  di  eguagliamenlo,  che  malgrado  ogni 
esteriore  differenza  si  opera  lentamente  ma  sicuramente  nella  vita 
interna  dei  popoli  civili  La  scienza  ha  molto  a  rallegrarsi  perchè 
lo  studio  della  legislazione  comparata  diventerà  ognora  più  utile, 
anzi  di  una  decisiva  importanza.  Spogliando  le  istituzioni   di  quei- 
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l' aspetto  esteriore,  di  che  le  veste  la  natura  di  ogni  singolo  popolo, 
si  possono  con  facilità  trarre  alla  luce  i  caratteri  comuni  :  e^  in 
tal  modo  si  è  certi  di  conquistare  un  principio  di  universale  appli- 
eazione.  Allora  eviterassi  quella  fatale  scissura  fra  la  scienza  e  la 
pratica,  che  ha  resa  la  prima  dispregevole  agli  occhi  di  chi  nelle 
difficoltà  della  vita  riconosce  la  inapplicabilità  di  certi  sistemi 
tabbricati  a  priori.  Nelle  scienze  politiche,  scienze  quant'  altre  mai 
di  applicazione,  il  bisogno  di  dare  per  base  alle  speculazioni  la 
realtà  attuale  si  fa  ora  irresistibilmente  sentire  :  la  legislazione  com- 
parata sarà  il  metodo  sicuro  per  raggiungere  questo  scopo  e  cosi 
pacificare  e  porre  in  armonia  la  teoria  e  la  pratica. 

I. 

.  Potrebbesi  dire  col  poeta  che  la  legge  sulF  Ordinamento  del 
Circoli  in  Prussia  fu  per  tre  anni  T  oggetto  D' inestinguibil  odio 
E  (f  indomato  amor. 

V  odio  per  essa  era  vivacissimo  nel  partito  conservatore,  e  le 
ragioni  ne  sono  mollo  semplici.  Esso  buttava  innanzi  tutto  a  terra 
queir  artifiziale  ordinamento  dell-  amministrazione  locale  nella  cam- 
pagna, che  Federico  Guglielmo  IV  aveva  donato  alla  Prussia.  Esso 
sepava  il  predominio  assoluto  ed  indisputato  dei  grandi  proprie- 
tarii  fondiarii,  uno  solo  dei  quali  talvolta  nelle  rappresentanze  lo- 
cati aveva  pari  influenza  di  una  città  in  grazia  degli  artiflzii  del 
sistema  elettorale.  I  proprietarii  fondiarii,  dominando  i  comuni  ru- 
rali a  loro  piacimento,  ne  impedivano  la  libera  esplicazione,  ed  ir- 
rigidivano così  tutte  le  membra  dello  Stato,  dimodoché,  se  lo  svi- 
luppo economico  del  secolo  e  la  libertà  delle  città  non  avessero  su- 
perato questo  ostacolo,  la  Prussia  sarebbe  ancora  oggidì  il  paese 
de)  continente  meno  importante  politicamente.  À  complemento  del- 
l' ordinamento  indicato,  veniva  un  triste  avanzo  di  ordini  feudali, 
la  cosi  delta  giurisdizione  ereditaria.  Questo  frantume  finora  con 
servatosi  degli  antichi  tempi  concedeva  al  proprietario  di  un  determi- 
nato latifondo  il  diritto  di  esercitarvi  T amministrazione  della  giu- 
stìzia e  della  polizia  nei  gradi  inferiori.  In  alcuni  rari  casi  la  giu- 
risdizione spettava  a  persona  non  proprietaria  del  fondo  :  ma,  per 
regola  generale,  proprietà  e  giurisdizione  si  confondevano  nella 
stessa  persona.  Sempre  poi  la  giurisdizione  trasmettevasi  per  ere- 
dità, d' onde  il  suo  nome  di  ereditaria.  Forse  la  sua  origine 
puossi  trovare  in  un  sentimento  di  libertà   e  di   indipendenza  dei 


Digitized  by 


Google 


-  284  ~ 
proprietarii  fondiarii  contro  le  usurpazioni  del  potere  centrale 
raa  nei  tenopi  moderni  essa  era  diventata  un  privilegio  che  impe- 
diva Fazione  generale  delle  leggi  dello  stato  ed  aggravava  sempre 
più  la  dipendenza  della  popolazione  della  campagna  dai  proprielarii 
fondiarii:  onde  la  sua  graduale  abolizione  era  andata  di  pari  passo 
collo  estendersi  delle  franchigie  costituzionali.  Tali  istituzioni  in 
complesso  tenevano  alto  nella  campagna  il  potere  delF  aristocrazia 
terriera,  ed  in  genere  di  quei  modelli  di  conservatori  che  erano  i 
grandi  proprietarii  fondiarii.  Il  partito  conservatore  quindi  si  oppose 
accanitamente  al  progetto  fin  da  quando  (Ottobre  1869)  esso  fo 
presentato  dal  ministro  dell'  intemo,  Conte  di  Eulenburg.  La  Camera 
dei  Signori,  fedel  espressione  del  partito,  respinse  ripetutamente  il 
progetto,  e  per  costringerla  ad  approvarlo,  fu  necessario  che  lo 
stesso  venerato  monarca  dicliiarasse  pubblicamente  di  desiderare 
la  sua  accettazione,  e  che  il  governo  colla  nomina  di  varii  nuovi 
membri  facesse  preponderare  la  parte  liberale. 

Air  inestinguibile  odio  della  parte  conservatrice ,  opponeva  la 
parte»  liberale  un  indomato  amore  per  la  riforma.  Non  è  che 
essa  trovasse  affatto  incensurabile  il  progetto,  jna  era  il  migliore 
che  le  circostanze  permettessero.  D'  altra  parte  il  progetto  soddi- 
sfaceva a  tre  grandi  suoi  desiderii.  Il  primo  era  naturalmente  quelle 
dì  abbattere  T  influenza  deir aristocrazia  terriera,  e  di  scavare  il  t^' 
reno  sotto  ai  piedi  della  parte  conservatrice,  divenuta  realmente  in 
Prussia  una  seria  nemica  del  progresso.  Il  secondo  era  di  seguitare 
la  grande  politica  di  discentramento  e  di  libertà  locale  iniziata  sul 
principio  del  secolo  dal  ministro  di  Stein,  V  illustre  ristauratore  della 
monarchia  Prussiana,  e  V  autore  dell'  ordinamento  delle  città  del  19 
Novembre  1808,  che  fu  in  questo  secolo  usbergo  della  libertà  am- 
ministrativa delle  città  Prussiane  contro  le  tendenze  assolutistiche  e 
reazionarie.  Il  nobile  uomo  di  Stato  aveva  fin  d'  alloi*a  riconosciuto 
quanto  giovi  al  progresso  politico  dello  Stato  una  partecipazione 
dei  cittadini  non  solo  alla  legislazione  ma  anche  alfamministrazione, 
quanto  sia  dannoso  moralmente  il  tener  lontani  i  cittadini  liberi 
dalla  cosa  pubblica,  e  il  voler  concentrare  tutta  la  vita  dello  Stato 
in  una  burocrazia  pesante  ed  intrigante.  Le  recenti  discussioni  die- 
dero dimostrazione  novella  delle  verità  da  lui  insegnate  :  e  furono 
occasione  che  la  sua  memoria  venisse  ravvivata ,  e  religiosamente 
raccolti  i  suoi  detti,  come  fosse  la  riforma  proposta  ancor  animata 
dallo  spirito  da  lui  infuso  neir  organismo  dello  Stato  prussiano  (1). 

(1)  Vedi  il  discorso  di  Sybel  Am  DenkmalSUins  Festrede(BQun,iSliì 
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U  terzo  desiderio  infine  dei  partito  lil)erale  era  di  dare  una  solida 
base  al  governo  Parlamentare.  La  questione  agitata  teoricamente 
in  varìi  paesi,  se  sia  possibile  combinare  il  sistema  Parlamentare 
coU'accentramento  amministrativo,  ebbe  in  Prussia  una  soluzione 
decisamente  negativa  :  ormai  è  entrata  nelF  animo  di  tutti  la  con- 
viozione  che  senza  discentramento  non  vi  può  essere  regime  par- 
lamentare: sia  perchè  senza  discentramento  non  si  trova  il  perso- 
nale acconcio  alte  gravi  funzioni  legislative,  per  le  quali  non  basta 
r  istruzione  tecnica  ma  richiedesi  anche  la  pratica  amministrativa  : 
sta  perchè  senza  discentramento  manca  nel  paese  quello  spirito  di 
moderazione,  quella  calma  e  tranquillità  che  solo  la  libertà  locale 
paò  infondere  e  mantenere  e  che  è  assolutamente  indispensabile  nel 
delicato  meccanismo  del  regime  di  partito,  quale  è  il  Parlamentare. 
Oneste  convinzioni  erano  state  inspirate  al  partito  liberale  sia  da 
un  attento  studio  dei  funesti  effetti  prodotti  in  Francia  dall'  accen- 
tramento (1)  sia  da  urf  accurato  esame  dell'  influenza  che  il  self- 
gwemment  esercitò  sullo  sviluppo  del  Parlamento  inglese  (2).  Le 


(1)  Vedi  in  TreiteeUce  Historische  und  politische  Aufsàize  (4.  Aufl. 
Lei|tt^.  1871)  nel  toI.  3  il  saggio  accuratissimo  intitolato  Frankrekh's  Staats 
kbeu  und  der  Bonapartismus. 

(2)  Merito  specialissimo  in  ciò  acquistossi  V  illustre  professore  di  Berlino 
Dr.  R.  CtoeiBi,  colle  sue  opere  sul  diritto  pubblico  inglese,  quella  in  ispecie 
intitolata  nella  2.^  ediz.  Geschichie  und  fieulige  Gestalt  der  englischen  Com- 
muuaherfassung  oder  des  Selfgovemment ,  Berlin  1863.  Tale  lavoro  pp. 
1-400  contiene  una  diligente  esposizione  deir  influenza  che  le  libere  istituzioni 
locali  esercitarono  sulla  formazione  delle  classi  sociali  e  delle  libertà  parlamen- 
tari in  Inghilterra.  L'opera  è  rifusa  ora  in  una  3.*  edizione  intitolata  :  Selfgovem- 
ment^ Communakerfassung  und  Verwaliungsgerichte  in  England  (Berlin, 
1871),  il  la?oro  pifr  completo  che  si  possegga  sulla  materia ,  e  che  sarebbe 
tee  migliore,  se  alcuni  gìudiziì  non  fossero  evidentemente  ispirati  da  spìrito 
di  parte.  Del  resto  nessun  scrittore  può  vantare  maggiori  meriti  dello  Ctneist 
neBa  queslioae  dd  discentramenlo  in  Prussia:  puossi  dire  che  le  sue  opere 
abbiano  avuto  per  solo  scopo  la  sua  introduzione.  Vedi  principalmente  le  se- 
guenti: Die  Selbstverwaltung  der  Volksichule  (Berlin  1869)  —  Verwallung,  lusiiz, 
Bechisweg,  Siaatsverwallung  und  Selbsiverwaliung  nach  englischen  und  deui- 
9à\en  Yerhàltnissen (Berlin  \%69)— Die  Preussische  Kreis-Ordnung (fierWn  1870)- 
Der  BediUsiaat  (Berlin  1872).  —  Pregevoli  pure  i  lavori  di  Lette,  Die  fl^/brm 
der  Kreisùrdnung  und  ìandlidien  Polizeiverfassung^  e  Die  Landgemeindeordnung 
in  den  6  Sstlichen  Provinzeny  1867,  e  di  Tellkampf  Selbsiverwaliung  und  He- 
form  der  Gemeinde  und  Kreis-Ordnungen  in  Preussen  (Berlin  1872). 
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ìdee  del  partito  liberale  al  riguardo  vennero  espresse  eloquente- 
mente dal  deputato,  Dr.  Friedenthal,  nel  discorso  da  lui  pronun- 
ziato conoe  relatore  della  commissione  parlamentare.  Accennato  come 
il  punto  fondamentale  della  libertà  locale  stia  nel  chiamare  alle  cariche 
locali  funzionarti  a  titolo  gratuito,  egli  aggiunse:  «  Cosi  si  raggiunge 
il  morale  e  grandioso  effetto  della  libertà  locale,  cioè  che  \  intiero 
popolo  entra  al  servigio  delio  Stato.  Qosl  cesserà  il  sentimento,  in- 
filtratosi negli  animi  al  tempo  dell'assolutismo,  che  Io  Stato  sia 
propriamente  una  cosa  cattiva  e  nemica  dei  singoli,  che  gli  impie- 
gati come  tali  siano  una  categoria  malvagiamente  organizzata  col 
compito  di  opprimere  gli  individui.  À  questi  concetti  noi  toglianm 
efficacia,  e  li  sradichiamo  dagli  animi  col  rendere  (permettetemi  di 
esprimerlo  quasi  in  forma  di  paradosso)  ogni  singolo  cittadino  un 
impiegato  dello  Stato,  col  fare  che  ogni  singolo  cittadino  impari  con*^ 
temporaneamente  a  comandare  e  ad  obbedire.  Questa  è  la  vera  po- 
polarità, questo  conduce  veramente  allo  Slato  popolare.  Nei  tempi  an- 
teriori, quando  si  facevano  appassionate  astrazioni,  quando  si  credeva  di 
pervenire  a  tutto  con  certe  formole  teoriche,  si  trovò  la  formola 
Sovranità  del  popolo,  e  si  credette  di  poter  con  questa  formola 
render  felice  il  mondo.  La  esperienza  ha  dimostrato  che  con  tali 
formole  non  si  va  avanti  di  un  passo:  che  la  vera  sovranità  éA 
popolo  allora  esiste,  quando  il  popolo,  X  intiero  popolo  entra  al  ser- 
vigio dello  Stato.  (1)  ».  E  questo  allora  si  ottiene  quando  dalla  ca- 
pitale air  ultimo  villaggio  vi  sia  un  libero  funzionario  che  senza 
compenso  eserciti  le  cariche  che  Io  Stato  a  lui  deferisce. 

Non  istarò  qui  ad  accennare  le  lotte  costituzionali  cui  ia  legge 
diede  luogo  :  fatto  sta  che,  coir  applauso  universale,  la  Camera  dei 
Deputati  il  26  Novembre,  e  la  Camera  dei  Signori  il  9  Dicembre 
1872  accettavano  X  intiera  legge,  e  il  13  Dicembre  essa  veniva  san- 
zionata dal  Re.  Ora  si  lavora  per  attuarla,  colla  speranza  che  con 
essa  (per  servirmi  di  una  frase  usitatissinda  in  Geimania)  si  darà  atto 
edifizio  dello  Stato  una  costruzione  intema  (cioè  un  organismo 
amministrativo)  la  quale  sia  in  armonia  colla  facciata  (cioè  gli 
ordinamenti  parlamentari). 


(1)  Rede  uber  die  Grundgedanken  der  Kreii-Ordnmg  (Berlin  1872)  p.  17^ 
estratto  dai  resoconti  sienograQci  dei  Parlamento. 
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IL 

Primo  poDto  a  considerarsi  somminrBÌmeùieìecircoscrùfioni 
ammnislrative.  La  Prussia  è  divisa  in  11  provincie,  Prussia, 
Braodeburgo ,  Pomerania ,  Posnaoia ,  Slesia ,  Sassonia ,  Vestfalia , 
Provincie  Renane,  Haniiover>  Sciileswig-Holstein,  e  Hessen-Nassau 
(queste  S  ultime  aggiunte  dopo  il  1863).  II  novello  ordinamento  fu 
introdotto  solo  nelle  6  prime  che  sono  dette  le  sei  Provincie  Orien- 
lali.  Il  nome  di  Provincia,  Provinz,  non  deve  indurre  in  .errore 
sulla  natura  di  tali  circoscrizioni;  esse  corrispondono  a  ciò  che  in 
Italia  si  chiama  regione,  come  risulta  dai  dati  provvisorii  dell'  ul- 
timo censo  del  1871,  secondo  il  quale  la  popolazione  ne  è  :  Prus- 
sia 3137466,  Brandeburgo  2863461 ,  Pomerania  1431508,  Posna- 
nia  1383654,  Slesia  3707144,  Sassonia  2103655,  Vestfalia  1775379, 
Province  Renane  3578964,  ecc.  (1). 

Ogni  Provincia  è  divisa  in  un  distretto  di  Governo,  Regie- 
rungshezirh.  Questo  alla  sua  volta  comprende  le  cÀWk^Stùdte^  cioè  i 
grossi  comuni  aventi  uno  speciale  ordinamento  indipendente  da  quello 
della  campagna,  ed  i  circoli,  Kreise,  comprendenti  in  sé  più  co- 
muni rurali,  Landgemeinde,  e  distretti  fondiarii,  Oidsbeairke. 

U  attenzione  del  legislatore  si  rivolse  alla  campagna ,  perchè 
ivi  si  presentava  uno  spettacolo  assai  affliggente  per  un  aninu)  libe- 
rale. Le  6  Provincie  oggetto  della  riforma  hanno  una  quantità 
straordinaria  di  comuni  rurali.  Opi  aggregazione  di  case  per  quanto 
piccola  costituisce  un  comune,  si  che  ne  risultano  più  di  25,000 
piccoli  corpi  (2)  :  ora  quale  capacità  economica  possono  avere  essi? 
La  soverchia  piccolezza  impedisce  a  molti  di  avere  strade  e  scuole; 
mancando  di  coltura  e  di  indipendenza,  prima  della  rifornoa  rima- 
nevano in  balla  dei  proprietarii  fondiarii.  Aggiungasi  ancora  che 
non  solo  le  aggregazioni  di  case  formano  comune,  ma  che  gli  ac- 
cennati distretti  fondiarii,  Gutsbezirke,  (più    di    14,000)  (3)  altro 


(i)  Vedi  la  pubblicazione  dcirUfTicio  reale  prussiano  di  Slalistica  intitolato 
Die  voriàufiffen  Ergebnisse der  Volkszàhlung  vom  1  Decembcr  Ì871  (Berlin  1872). 

(2)  fn  tutta  la  Monarchia  Prussiana,  secondo  lo  scritto  ora  citalo,  ne  esi- 
stono 38034. 

(3)  Secondo  lo  stesso  scrìtto  in  tutta  la  monarchia  se  ne  hanno  14593 
quasi  esclusivamente  esistenti  nelle  6  provincie  contemplate  dalFordinamento  dei 
circoli  in  discorso. 
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non  sono  che  latifondi  aventi  tutti  i  diritti  di  un  comune  rurale: 
stando  ad  essi  congiunta  la  giurisdizione  ereditaria,  di  cui  sopra 
parlammo,  si  aveva  un  perpetuo  inciampo  ad  una  regolare  ed  or- 
dinata amministrazione  libera,  e  la  bassa  popolazione  rurale  trovavasi 
senza  mezzo  di  far  valere  i  suoi  diritti  e  bisogni. 

Per  rimediare  alla  incapacità  del  comunelle,  sia  sotto  Y  aspetto 
economico,  che  sotto  r aspetto  amministrativo  varie  vie  si  presenta- 
vano. Taluno  proponeva  di  procedere  alla  fusione  di  più  comu- 
nelli  in  uno  si  da  formarne  un  numero  ristretto  d!  comuni  aventi 
mezzi  sufficienti  per  amministrarsi  indipendentemente,  ^a  racco- 
gliendo insieme  le  varie  persone  più  colte  che  nei  diversi  comnneHi 
potevano  incontrarsi,  sia  radunando  un  complesso  di  mezzi  econo- 
mici da  poter  far  fronte  a  tutte  le  spese  occorrenti  air  amministra- 
zione interna  del  Comune.  Questo  mezzo  non  piacque  al  legislatore 
germanico  sia  perchè  ritardava  troppo  la  riforma  ,  sia  principal- 
mente perchè  il  comune,  per  quanto  piccolo,  è  sempre  rispettabile 
ed  ha  un'  impronta  di  individualità,  che  non  gli  si  può  togliere  asso 
lutamente  :  ed  una  fusione  di  più  fra  essi  minaccia  di  impedire  quella 
vita  veramente  locale,  che  solo  può  sorgere  dalla  vicinanza  degli  abi- 
tati e  dalla  perfetta  comunanza  degli  interessi.  Adunque  il  legisla- 
tore si  limitava  a  prescrivere  che  ogni  comunelle  rurale  avesse  un 
capo  rappresentante  del  governo,  come  vedremo  più  tardi  :  così  ri- 
manendo abolito  ogni  privilegio  ereditario,  avendo  ogni  comunello 
la  sua  autorità  amministrativa,  lo  si  sottraeva  air  arbitrio  dei  pro- 
prietarii  fondiarii,  si  rendeva  uniforme  V  amministrazione  in  tutto 
lo  Stato,  si  instaurava  la  libertà  locale  sopra  V  autonomia  di  ogni 
centro  anche  minimo,  non  si  negava  ad  alcuna  località  un  carattere 
speciale  ed  una  perfetta  libertà  nei   suoi  moti. 

Però  il  ridonare  al  comunello  il  suo  posto  nel!'  intiero  orga- 
nismo amministrativo,  non  bastava.  Innanzi  tutto  eravi  la  grave 
questione,  non  trovarsi  in  ogni  comunello  una  persona  adatta  alle 
funzioni  di  polizia  ed  a  tutti  gli  affari  che  non  sono  esclusiva- 
mente di  interesse  locale.  Potrà  ogni  comunello  avere  una  persona 
che  ne  regga  gli  affari  correnti  di  amministrazione  economica,  ba- 
stando a  ciò  un  pò  di  buon  senso,  né  essendo  necessario  altro  che 
moralità  e  stima  dei  compaesani:  ma  ove  si  tratti  di  interpretazione 
di  leggi,  di  esecuzione  di  ordini  governativi,  allora  è  altro  affare  ; 
abbisogna  una  persona  istrutta,  un  vero  funzionario.  Notisi  ancora  che 
il  comunello  ha  bisogno  di  una  continua  sorveglianza,  di  consiglio, 
di  guida,  onde  non  trascuri  i  suoi  doveri  e  venga  instrutto  di  ciò 
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cbe  il  progresso  da  lui  reclama.  Infine  la  estensione  dei  comunelli, 
il  numero  dei  loro  abitanti,  la  fecondità  del  territorio  che  li  cir- 
coDda  è  estreofianiente  varia,  onde  a  taluno  riesce  facil  cosa  il  prov- 
vedersi di  scuole,  di  strade^  di  impiegati,  quanti  gli  bastano  :  altri 
invece  noi  possono  fare  senza  sacriiìzii  i  quali  superano  la  loro 
capacità  :  si  che ,  ove  non  vengano  sussidii ,  trovansi  obbligati 
a  non  procacciarsi  quegli  istituti  che  i  bisogni  Tisici,  economici  ed 
ioteUeltuali  delle  popolazioni  richiedono. 

Queste  ragioni  conducevano  naturalmente  a  pensare  a  Ha  creazione 
una  0  più  circoscrizioni  superiori  al  comunelle,  le  quali,  setusa  to- 
gliergli V autonomia  in  tutto  ciò  cui  può  giungere  coUe  sole  su^ 
forze^  lo  sussidiassero  in  caso  di  mancanza  di  capacità  amministra- 
tiva e  di  forza  finanziaria.  Naturalmente  qui  sorgeva  spontaneo  il 
pensiero,  che,  correggendo  con  circoscrizioni  superiori  il  fraziona- 
mento dei  comunelli,  dovevasi  formare  queste  circoscrizioni  in  guisa 
da  permettere  ad  esse  di  sobbarcarsi  a  gravi  funzioni  governative  : 
esse  dovevano  divenire  occasione  e  mezzo  di  discentramento  per 
tutte  quelle  attribuzioni  del  governo,  le  quali  non  potevano  da  una 
parte  affidarsi  ai  troppi  piccoli  e  frazionati  comunelli,  e  d'altra  parte 
non  potevano  lasciarsi  nelle  mani  del  governo,  senza  che  la  buro- 
crazia conservasse  la  sua  antica  prevalenza ,  e  rimanesse  un  pio 
desiderio  la  libertà  locale. 

Il  legislatore  prussiano  risolvette  con  somma  felicità  il  pro- 
blema. Per  r  amministrazione  della  polizia,  egli  raccolse  più  comu- 
nelli insieme  in  guisa  da  formare  una  circoscrizione  territoriale  con- 
tinua e  limitata  la  cui  grandezza  e  il  cui  numero  di  abitanti  è 
tale  da  rendere  per  un  lato  possibile  X  esecuzione  delle  prescrizioni 
della  legge,  da  non  rendere  per  Taltro  lato  impossibile  T  ammini- 
strazione per  mezzo  di  funzionarii  locali  ed  a  titolo  gratuito.  Ne 
risulta  cosi  il  mandamento,  Amtsbezirk,  corrispondente  ai  più  pic- 
coli dei  nostri  mandamenti.  La  loro  formazione  spetta  al  ministro 
deir  interno,  uditi  gli  interessati  ed  il  parere  della  rappresentanza 
del  circolo.  Del  resto,  sempre  per  quel  sonano  rispetto  che  il  legi- 
slatore prussiano  professò  per  F  indipendenza  del  comune  rurale ,  ove 
taluno  sia  tanto  ampio  da  avere  in  sé  persone  capaci  alle  funzioni 
spettanti  al  mandamento ,  e  possano  queste  essere  loro  affidate  senza 
rompere  T  uniformità  amministrativa,  viene  la  legge  a  prescrivere 
che  si  possa  impartire  ad  esso  comune  il  diritto  di  formare  man- 
damento. 

Però  r  opera  non  è  compiuta.   Il  mandamento ,  circoscrizione 
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quasi  puramente  amministrativa  e  con  un  simbolo  di  rappresene 
tanza,  non  basta  a  correggere  V  incapacità  economica  del  comu- 
nello  ed  a  supplire  a  tutte  le  spese  occorrenti  al  discentramento  di 
molte  funzioni  governative  :  una  circoscrizione  superiore  al  manda- 
mento era  ancora  necessaria. 

Desidererei  richiamare  V  attenzione  del  legislatore  italiano  sa 
questo  punto.  In  Francia  si  discusse  ancor  i^ecentemente  il  problema 
di  fare  del  cantone  (il  nostro  mandamento)  un  corpo  morale,  al 
quale  si  deferiscano  molte  attribuzioni  del  comune  (1)  :  ma  vi  è 
sempre  somma  dilBcolLà  nella  pratica  perchè  il  cantone  troppo  pic- 
colo, mentre  è  incapace  di  addossarsi  molte  funzioni  governative , 
Unirebbe  per  assorbire  il  comunello  stesso. 

L'  errore  della  Francia  è  stato  di  aver  dato  al  dipartim^ito 
una  vita  soverchia,  assorbente  quella  della  città  e  delle  campagne, 
e  cosi  di  aver  resa  impossibile  una  circoscrizione  intermedia  lira 
dipartimento  e  comune  avente  il  doppio  compito  di  essere  circoscri- 
zione amministrativa  per  le  funzioni  governative  e  circoscrìziODe 
sussidiaria  per  il  comune  rurale.  Lo  stesso  fenomeno  si  avvera  in 
Italia  relativamente  alla  provincia. 

In  Prussia  si  pensò  primamente  ad  un  ordinamento  che  da  noi 
si  chiamerebbe  regionale  e  qui  vien  detto  provinciale  :  ma  la  so- 
verchia estensione  delle  regioni  prussiane,  facendole  assomigliare  a. 
tanti  piccoli  Stati,  risuscitò  i  timori  di  eccitarvi  sentimenti  parti- 
colaristici e  federalisti,  temibili  sempre  in  Germania ,  come  in  Ita- 
lia, paesi  di  formazione  unitaria  così  recente.  L' idea  fu  posta  da 
parte;  solo  per  facilitare  la  spedizione  degli  affari,  si  afBdòal  pre- 
sidente provinciale ,  Ober-Prasident,  la  nomina  di  funzionarìi  lo- 
cali, invece  di  portarla  al  ministero  dell'  interno.  —  Se  la  Prussia 
avesse  voluto  imitare  pedissequamente  la  Francia  ed  il  Belgio, 
come  si  fece  in  Italia,  avrebbe  dovuto  dare  una  rappresentanza  al 
distretto  di  governo,  Regierungsbezirk.  Ma  l'idea  non  bi  nem- 
manco  posta  fuori.  E  le  ragioni  sono  queste  :  il  distretto  di  go- 
verno comprendendo,  cqpie  la  provincia  italiana,  campagna  e  citti, 
riusciva  alle  città  di  inutile  impedimento,  e  loro  vietava  una  viva 
esplicazione  delle  loro  forze  inteme  :  d' altra  parte  troppo  ampio 
non  riusciva  a  rimediare  air  incapacità  del  comunclk).  Ciò  fece  ca- 


li) Vedi  Taillandier  La  re  forme  municipale  (Révue.  des  deux  raondes.  Lit. 
15  luillct  1872). 
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pire,  che  il  dislretto  di  governo  doveva  esser  lasciato  senza  rap- 
presentanza elettiva,  e  che  non  era  a  scegliersi  per  porlo  interme- 
dio fra  comune  rurale  e  Stato  come  corpo  morale.  Tuttavia  anche 
il  distretto  di  governo  non  venne  assolutamente  trascurato. 

Sempre  savio,  il  legislatore  prussiano  capi  come  anclìe  il  di- 
stretto di  governo  aveva  un  compito  a  lui  segnato  dalla  natiira 
delle  cose.  Il  compito  del  distretto  di  governo  è  di  essere  inter- 
medio fra  governo  e  corpi  locali  in  quanto  riguarda  la  tutela  am- 
ministrativa :  il  che  forse  potrebbesi  dire  della  provincia  in  Italia. 
U  legislatore  fece  del  distretto  di  governo  la  circoscrizione  in  cui 
vengono  risolti  i  ricorsi  contro  r  operato  delle  autorità  supreme  del 
circolo;  cosi  il  controllo  esercitato  è  ''onto  e  non  conduce  ad  ac- 
centramento soverchio. 

Il  legislatore  adunque  rivolse  le  sue  cure  al  Circolo ,  Kreis,  e 
su  questo  volle  edificare  la  libertà  locale,  il  selfgovemment  Però, 
prima  di  tutto,  non  volendo  fondere  forzatamente  città  e  campagna, 
stabili  che  sia  permesso  ad  ogni  città  avente  almeno  25,000  abi- 
tanti (senza  computare  le  persone  che  sono  nel  servizio  militare 
attivo)  di  formare  circolo  di  per  sé.  La  separazione  è  dichiai*ata 
dal  ministro  delF  intemo,  dietro  domanda  della  città  e  naturalmente 
con  molti  riguardi,  determinati  dalla  legge ,  in  quanto  ai  reciproci 
obblighi  ftnanziarii.  Ciò  fatto,  il  circolo  rimane  una  circoscrizione 
puramente  rurale  ma  colla  nuova  legge  esso  è  divenuto  corpo  morale, 
ha  una  rappresentanza  elettiva,  ha  la  tutela  dei  comuni  rurali,  una 
gerarchia  di  Hberì  funzionarii,  un'  amministrazione  autonoma  ed  un 
largo  campo  di  azione  neir  amministrazione  generale  dello  Stato. 

Ne  risulta  cosi  nelle  6  provincie  orientali  della  Prussia  la  se- 
guente circoscrizione. 

Ogni  Provincia,  Provlnz  (regione  in  Italia)  è  suddivisa  in  va- 
nì distretti  di  governo.  Il  distretto  di  governo,  Begierungsbeairk, 
mancante  di  vita  economica  esercita  funzioni  di  tutela  e  di  giu- 
risdizione amministrativa.  Esso  comprende  città  e  campagna  e 
puossi  materialmente  paragonare  alle  maggiori  delle  nostre  Pro- 
vincie. 

Neir  interno  del  distretto  troviamo  la  distinzione  fra  città  e 
campagna. 

La  campagna  ha  per  suprema  circoscrizione  il  Circolo,  Kreis. 
Corrisponde,  come  circoscrizione,  al  nostro  circondario:  per  le  sue 
attribuzioni,  alla  nostra  provincia. 

Ogni  circolo  comprende  più  Mandamenti,  Amtsb€zirke,(Mri'' 
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spondenti  ai  più  piccoli  dei  nostri  mandamenti.  Questi  comprendono 
uno  0  più  Comuni  rurali,  Landgemeinde,  e  Distrotti  fondiari!, 
Gutshezirke.  La  popolazione  dei  circoli  è  in  media  di  70  mila  abi- 
tanti: quella  dei  mandamenti  cadrà  fra  i  2  e  6  mila. 

La  Città,  Stadty  è  un  corpo  morale  avente  una  rappresentanza 
e  una  notevole  autonomia  amministrativa.  La  città  forma  di  per  se 
sola  ciò  che  nella  campagna  sono  il  cìrcolo,  il  mandamento,  il  co- 
mune. Veramente  lalvolta  il  nome  di  città  è  dato  anche  come  titolo 
onorifico  :  un  legale  pareggiamento  al  circolo  hanno  solo  quelle 
città  le  quali  formano  circolo  a  sé  e  che  vengono  appellate  Stadt- 
tkreise,  Circoli  urbani. 

La  nuova  legge  dispone  che  le  funzioni  della  Rappresentanza 
e  della  Deputazione  del  circolo  verranno  assunte  rispettivamente 
dai  funzionarli  che  esistono  nelle  città  secondo  le  leggi  relative  : 
onde  conchiuderemo  T  esposizione  delF  ordinamento  dei  Circoli  con 
un  breve  cenno  su  quello  delle  città. 

111. 

La  riforma  del  1872  si  estende  al  circolo  ed  a  questo  dob- 
biamo ora  rivolgere  la  nostra  attenzione. 

Perchè  il  circolo  possa  dichiararsi  libero,  quali  sono  le  condi- 
zioni indispensabili,  condizioni  del  resto  formanti  la  base  del  self- 
govemment  ?  Esse  sono  due: 

l.*"  che  i  funzionarii  chiamati  alle  cariche  locali  ^2C(ìo  onorifici 
cioè  a  titolo  gratuito.  2.*  che  il  circolo  (e  rispettivamente  ogni  aitn 
circoscrizione)  abbia  proprie  entrate  finanziarie,  e  non  sia  obbligato 
a  ricorrere  al  sussidio  dello  Stato. 

Queste  due  condizioni  hanno  formato  la  vera  base  del  Selfge- 
vernment  inglese.  La  prima  è  specialmente  importante.  Gli  è  ina* 
lile  il  promuovere  il  discentramento  cioè  un  trasporto  di  affari  dal 
centro  alla  località,  se  nella  località  non  si  affidano  tali  affari  a 
persone  che  assumano  di  esercitarli  senza  compenso ,  senza  stipeo- 
dio.  Gli  è  solo  in  tal  modo  che  il  funzionario  locale  rimane  libero 
di  fronte  al  governo  :  poco  importa  anche  che  ei  venga  dal  go- 
verno nominato:  tutta  la  stoiia  del  confiune  in  Inghilterra  ci  dimo- 
stra che  i  funzionarii  più  indipendenti  nella  località  furono  sempre 
i  Lord  Luogotenenti  e  i  Giudici  di  pace,  benché  nominati  dal  go- 
verno, appunto  perchè,  ricchi  di  censo  proprio,  non  temevano  le  ire 
governative  e  rifiutavansi  di  eseguire  ordini  illegali  e  di  essere  ser- 
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vile  strumento  al  partito  che  aveva  ottenuto  il  governo.  Ciò  ha  por- 
talo anche  seco  la  possibilità  delle  lotte  parlamentari  più  accanite 
nel  centro,  e  la  contemporanea  conservazione  della  pace  maggiore 
neir  amministrazione  locale  :  mentre  in  Francia  prefetti  e  sottopre- 
fetti furono  sempre  pieghevole  strumento  di  ogni  avventuriere  che 
rìascisse  ad  impadronirsi  del  governo,  e  giammai  spiegarono  tanta 
attività  come  quando  tratlossi  di  violare  la  libertà.  La  Prussia,  ri- 
sorta a  vita  costituzionale,  ebbe  orrore  di  tali  abusi  e  quindi  1'  or- 
dinamento dei  circoli  si  basa  sopra  una  quasi  assoluta  esclusione  dei 
funzionarii  stipendiati,  i  quali  ottengono  solamente  un'  azione  limi- 
tata in  ogni  parte  dai  funzionarii  a  titolo  gratuito. 

Ma  sorgeva  una  difficoltà.  Perchè  i  funzionarii  possano  essere 
a  tìtolo  gratuito  debbono  naturalmente  essere  persone  della  località, 
le  quali  abbiano  volontà  di  assumere  la  grave  fatica  e  la  non  lieve 
responsabilità  delle  cariche  pubbliche.  E  se  nessuno  volesse  assu- 
merle, come  si  farebbe  ?  Dovrebbesi  inviarvi  impiegati  governativi, 
con  grave  danno  della  libertà  locale.  In  Prussia,  il  paese  classico 
del  servizio  militare  universale  obbligatorio,  e  delV  istruzione  obbli- 
gatoria, il  rimedio  fu  presto  trovato:  si  stabili  che  gli  abi- 
tanti del  circolo  sono  obbligati  ad  assumere  le  cariche  gratuite 
neir  amministrazione  e  rappresentanza  del  circolo.  Motivi  legittimi 
per  riOutarle  o  deporle  prima  del  tempo  prefisso  sono  1.**  malattia 
perdurante,  2.*  affari  che  portano  seco  una  lontananza  frequente  o 
di  lunga  durata  dal  domicilio,  3.^  T  età  di  60  anni ,  4.^  Vammini- 
strazione  di  un  uffizio  governativo,  5."*  speciali  condizioni ,  che  se- 
condo il  parere  della  rappresentanza  del  circolo  formano  un  valido  * 
motivo  di  esenzione.  Se  la  durata  della  carica  supera  i  tre  anni, 
trascorsi  questi,  puossi  deporre.  Chi  coperse  una  carica  gratuita 
DCir  amministrazione  e  rappresentanza  del  circolo  per  il  tempo  pre- 
scritto dalla  legge,  può  rifiutare  di  assumere  la  stessa  o  altra  iden- 
tica per  i  prossimi  tre  anni.  Chi  non  adempiendo  a  queste  prescri- 
zioni rifiuta  una  carica  può  essere  dichiarato  perdente  i  suoi 
diruti  a  partecipare  alla  rappresentanza  ed  amministrazione 
del  circolo  per  loro  spazio  da  tre  a  sei  anni  ed  essere  tas- 
saio  (per  le  imposte  del  circolo)  da  un  ottavo  ad  un  quarto 
più  che  non  gli  altri  alitanti  del  circolo.  La  rappresentanza  del 
cìrcolo  decide  se  debba  ritenersi  colpevole  :  la  deputazione  del  cir- 
colo dà  la  sentenza  e  determina  la  pena ,  da  cui  si  ha  appello  al 
tribunale  amministrativo  del  distretto  di  governo  (§.  8.)  Questa  di- 
sposizione è  riprodotta  pel  comune  rurale,  colla  sola  differenza  che 
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la  colpabilità  si  dichiara  dalla  rappresentanza  comunale  e  la  multa 
si  computa,  non  più  in  ragione  delle  tasse  del  circolo ,  ma  delle 
tasse  del  comune  (§.  25).  Tali  prescrizioni  sono  di  somma  impor- 
tanza ed  avranno  certamente  nelF  ordine  amministrativo  gli  stessi 
splendidi  effetti  che  il  servizio  militare  universale  obbligatorio  ebbe 
per  lo  sviluppo  delle  forze  militari ,  e  la  istruzione  obbligatoria 
ebbe  per  quello  della  coltura  del  popolo.  In  Germania  si  è  con- 
cepita un'  alta  idea  dello  Stato  :  si  crede  che  lo  Stalo  abbia  un 
grande  compito  morale,  quello  di  educare  politicamente  i  cittadini  : 
quindi  essere  legittima  anche  a  tale  scopò  la  coazione.  Se  i  citta- 
dini vogliono  mostrarsi  veramente  degni  della  libertà,  assumano  le 
cariche  locali  gratuite:  se  le  rifiutano,  si  costringano  ad  assumerle 
allora  conosceranno  quanto  pregio  esista  nelle  istituzioni  libere ,  allora 
impareranno  ad  amarle  ed  a  rispettarle.  Questo  splendido  concetto  in- 
corporato in  una  legge  diventa  un  mezzo  potente  per  abbattere  Y  e- 
goismo  individuale  ed  in  verità  in  tal  modo  lo  Stalo  non  rimane  più  un 
istituto  nemico  di  libertà,  ma  la  condizione  suprema  e  il  tutore  di  essa. 
La  legge  prussiana  trasforma  in  dovere  ciò  che  si  credeva  prima 
un  diritto,  fondandosi  su  queir  idea  grandiosa,  essere  la  libertà  un 
regime  in  cui  tutti  debbono  pensare  alla  cosa  pubblica,  e  preporre  al- 
l' interesse  privato  V  interesse  pubblico.  Posto  tale  principio  doveva  na- 
turalmertte  dichiararsi,  che  il  cittadino,  voglia  o  non  voglia ,  deve 
assumersi  gli  obblrghi  che  la  libertà  ad  esso  impone.  Come  col 
servizio  militare  si  costringe  ogni  individuo  a  diventare  difensore 
della  patria  anche  contro  sua  volontà ,  come  coli'  istruzione  obbli- 
gatoria si  costrìnge  ogni  individuo  ad  istruirsi  anche  contro  saa 
volontà,  così  colla  nuova  legge  si  costringe  in  Prussia  il  circolo  a 
diventare  autonomo  anche  contro  sua  volontà.  Lo  studio  degli  ef- 
fetti della  novella  prescrizione,  del  novello  dovere  pubbHco  imposlo 
ai  Prussiani  sarà  utilissimo,  in  ispecie  a  quei  popoli  che  fìnora  noQ 
seppero  chiacchierare  che  dei  diritti  deWtiomo  e  del  cittadino. 

Naturalmente  1'  obbligo  imposto  ai  cittadini  di  assumere  an- 
che contro  voglia  le  cariche  locali  può  condurre  a  mala  ammi- 
nistrazione: il  funzionario,  costretto  a  fare  ciò  che  non  vuole,  prà 
trascurare  i  suoi  doveri,  compiere  male  gli  incarichi  a  lui  affidali. 
Anche  a  ciò  si  trovò  il  rimedio  col  principio  della  responsabilità 
dei  funzionarli.  I  funzionarii  locali  sono  considerati  come  veri  im- 
piegati governativi  e  quindi  soggiacciono  alle  stesse  regole  disci- 
plinari e  sono  suscettivi  di  pene  come  questi:  cosi  ogni  abuso  o 
negligenza  resta  impedita,  ed  il  funzionario  locale  porterà  nel  di- 
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simpegDO  delle  sue  funzion  ì  quella  probità  e  puntualità  che  d'  ordi- 
nario vi  pone  la  burocrazia. 

Relativamente  alle  entrate  finanziarie  del  circolo,  la  legge  prov- 
vede a  che  il  circolo  possa  avere  una  vera  indipendenza.  Come  ad 
ogni  persona  del  circolo  è  imposto  di  accettare  le  cariche  locali, 
così  ogni  persona  deve  essere  tenuta  alle  tasse  locali.  Lo  spiegare 
minutamente  il  meccanismo  finanziario  del  circolo  riesce  qui  im- 
possibile perchè  bisognerebbe  spiegare  V  intiero  sistema  finanziario 
prussiano:  ma  la  legge  contiene  un  principio  di  molta  importanza 
come  conseguenza  deirobbUgo  di  tutti  i  cittadini  di  concorrere  alle 
tasse  locali,  ed  è  che  la  ripartizione  delle  tasse  del  circolo  non 
puossi  fare  con  altro  criterio  che  le  stesse  tasse  governative  dirette, 
più  alcune  tasse  indirette  di  possibile  limitazione  locale  ;  le  tasse 
locali  sono  cosi  centesimi  addizionali  (ZuschUge)  alle  dette  tasse 
governative  (§.  10),  estimati,  imposti,  e  riscossi  dalle  autorità  lo- 
cali. La  legge  contiene  minute  prescrizioni  intomo  al  modo  di  ri- 
partizione delle  tasse,  allo  estimo  delle  quote  a  carico  delle  persone 
morali,  allo  evitamento  di  duplicità  di  tassazione ,  ecc.  Avvertirò 
solo  come  di  una  certa  importanza  per  l'Italia,  che  non  si  imitò 
la  nostra  legislazione  abolendo  i  centesimi  addizionali  alla  tassa  di 
ricchezza  mobile  ;  e  forse  non  a  torto  ;  i  contribuenti  ad  essa  trag- 
gono soventi  somma  utihtà  dalle  istituzioni  locali,  perchè  quindi 
eamerli  da  tassazione  locale  ?  Il  circolo  colle  tasse  proprio  acquista 
nna  forte  vita  economica  ;  può  neir  impiego  dei  fondi  agire  libera- 
mente e  muoversi  a  suo  piacimento.  Come  la  persona  ricca  è  la 
persona  più  indipendente,  cosi  la  circoscrizione  locale  avente  red- 
diti proprii,  si  sente  ed  è  realmente  autonoma. 

I  doveri  imposti  agli  abitanti  del  circolo  di  assumere  le  cari- 
che gratuite  e  di  pagare  le  tasse  locali  portano  naturalménte  seco 
nel  medesimi  il  doppio  diritto  di  partecipare  all'amministrazione  e 
rappresentanza  del  circolo,  e  di  trarre  profitto  dagli  ordinamenti 
ed  istituti  di  esso  (§.  7).  Questa  corrispondenza  naturale  di  do- 
veri e  di  diritti  forma  la  base  di  tutta  la  libertà  locale,  ed  in  con- 
formità ad  essa  si  svolge  \  organismo  interno  del  circolo ,  di  cui 
esporremo  ora  le  particolarità. 

IV. 

À  capo  del  circolo  e  di  ognuna  delle   circoscrizioni ,  che   lo 
formano,  sta  un  funzionario  locale,  il  quale  però  (sia  esso  solamente 
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confermato,  oppure  direttamente  nominato  dal  governo)  esercita  le 
sue  funzioni  per  delegazione  dello  Stato,  Tali  funzionarii  benché  nella 
grande  maggioranza  a  titolo  gratuito  e  domiciliati  nella  locatiti, 
nondimeno  hanno  il  carattere  di  funzionarii ptibblici;  e  cosi  sono  tolU 
via  tutti  gli  avanzi  di  diritti  ereditarli  ad  esercitare  una  data  ca- 
rica e  Timpero  della  legge  si  estende  a  tutto  il  regno. 

A  capo  del  circolo  sta  il  Lajidrath  (consigliere  rurale),  a  capo 
del  mandamento  F  Amts-Vorstelier  (preside  mandamentale),  a  capo 
dei  comuni  rurali  il  Gemeinde-Vorsteliep  (preside  comunale)  e  nei 
latifondi  ad  essi  pareggiati  il  Guts-Vopsteher  (preside  nudale). 

Quest'  ultimo,  che  è  il  meno  importante,  è  d'ordinario  il  pro- 
prietario del  fondo  od  un  suo  rappresentante:  questo  secondo  caso 
si  avvera  sempre,  quando  il  fondo  è  di  proprietà  di  una  persona 
giuridica,  di  uno  straniero  odi  persona  non  domiciliata  nella  località^ 
ecc.  Viene  confermato  dal  Landrath,  e  può  la  conferma  essere  ri- 
fiutata col  parere  della  deputazione  del  cìrcolo.  Ha  la  stessa  auto- 
rità del  Preside  comunale. 

Il  Gemeinde-Vorsteher,  Preside  Comunale,  foima  l'autorità 
normale  inferiore  del  cìrcolo.  Egli  è  nominato  dalla  rappresentanza 
comunale  oppure  dair  assemblea  degli  elettori.  Notisi  che  il  nome 
di  Preside  comunale  è  T  appellazione  legale ,  del  resto  il  nooìe 
varia  secondo  le  località  in  grazia  delle  consuetudini  antici^  ;  si 
trovano  perciò  anche  i  nomi  di  Schulze,  Schohe,  Bichter,  Darf- 
richter.  Per  entrare  in  carica  ha  bisogno  della  conferma  del  Landrath 
che  può  rifiutarla  col  consenso  della  deputazione  del  circolo  :  prima 
della  conferma  sì  ode  il  parere  del  Preside  mandamentale.  Il  Pre- 
side comunale  può  solo  avere  risarcimento  delie  spese  fatte  p^ 
causa  di  servizio.  Le  sue  funzioni  si  estendono  alla  direzione  del- 
l' amministrazione  interna  del  comune,  ed  air  amministrazione  della 
polizia,  per  la  quale  ha  tutti  i  poteri  necessarii  al  mantenimento 
della  pace  pubblica  nel  comune  :  egli  si  trova  per  la  polizia  ki 
continuo  rapporto  colle  autorità  superiori,  di  cui  deve  eseguire  gli 
ordini.  È  obbligato  ad  accettare   la   cailca   ed   è    responsabile 

\À  AmtS'Vorsteher  o  Preside  mandamentale  è  nominato  dal 
capo  della  Provincia,  F  Ober-Prdsident,  dietro  proposta  della  Rap- 
presentanza del  Circolo.  Esso  dura  in  carica  6  anni  ;  ha  al  suo 
fianco  un  sostituito  nominato  nello  stesso  modo.  Le  sue  funzioni 
sono^  varie  ed  importanti;  tutta  la  polizia  del  mandamento  dipende 
da  lui  ;  egli  deve  prendere  tutte  le  misure  necessarie  alla  conser- 
vazione delf  ordine,  della  pace,  della  sicurezza  ;  deve  eseguire  tulli 
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gli  aflari  impostigli  dalle  autorità  superiori  pel  mandamento.  Spe- 
ciali prescrizioni  si  riferiscono  al  suo  compito  di  sorvegliare  la 
conservazione  delle  strade  :  ei  sorveglia  del  pari  le  amministra- 
zioni dei  singoli  comuni  e  latifondi,  le  cui  autorità  sono  tenute  a 
prestargli  obbedienza,  come  pure  la  gendarmeria.  Egli  è  obbligato 
ad  accettare  la  carica  :  soggiace  alla  responsabilità  degli  impiegati 
governativi:  è  a  titolo  gratuito  e  non  ha  diritto  che  al  risarcimento 
delle  spese  sostenute  per  ragione  d' ufficio. 

Il  Landrath  o  consigliere  rurale  è  la  suprema  autorità  del 
Circolo.  Esso  è  nominato  dal  re.  Però  la  rappresentanza  del  Circolo 
ha  la  facoltà  di  proporre  (scegliendole  dal  numero  dei  proprìetarii 
ftmdiarìi  e  dei  Presidi  mandamentali  del  circolo)  persone  atte  a  so- 
stenere la  darica.  Il  Landrath  conserva  ancora  molti  caratteri  di 
un  impiegato  burocratico  perchè  è  a  vita,  riceve  stipendio  e  può 
il  govwTK)  sceglierlo  fra  impiegati  governativi.  Però  osservisi  che, 
come  vedremo  dopo,  il  Landrath  è  limitato  da  tutte  parti  nelle 
sue  (unzioni  :  non  può  far  atto  di  amministrazione  locale  se  non  col 
consenso  della  deputazione  del  circolo,  o  per  mezzo  di  questa  o  dei 
Presidi  mandamentali.  Gli  stessi  suoi  sostituiti,  in  numero  di  due, 
sono  nominati  dalla  rappresentanza  del  circolo.  Cosi  la  sua  posi- 
zione si  riduce  a  nulla  più  che  ad  una  direzione  amministrativa. 
Anzi  la  legge  non  determina  funzioni  a  lui  esclusivamente  spettanti 
come  fa  pel  Preside  mandamentale.  Notisi  infine  che  la  consuetu- 
dine è  stata  finora  che  il  Landrath  fosse  scelto  fra  i  proprietari 
Ibndiarii.  La  consuetudine  sarà  certissimamente  conservata,  essendo 
ana  sempre  maggiore  guarentigia  di  libertà  pel  circolo;  né  è  a  cre- 
dersi che  collo  svilupparsi  dalla  vera  autonomia  di  questo,  possa 
in  qualche  modo  questa  guarentigia  cessare  o  diminuire. 

Considerando  il  sistema  dei  funzionarli  in  complesso  scorgesi 
che  il  punto  fondamentale  della  riforma  sta  nel  Preside  mandamen- 
tale. Cosi  gravi  sono  le  sue  attribuzioni,  che  si  dubitò,  e  quasi  di- 
rei, sì  dubita  ancora  di  trovarvi  il  personale  acconcio.  Si  pensi  solo 
che  raccoglie  nella  sua  persona  funzioni  che  in  Italia  sono  divise 
fra  Sindaci,  Pretori  e  Sottoprefetti.  L'  origine  di  questo  nuovo  isti- 
tuto della  legge  prussiana  è  in  parte  a  ritrovarsi  in  funzionaci  già 
esistenti  in  altre  località  della  Germania,  in  parte  in  una  imita- 
zione evidente  dei  Giudici  di  pace  inglesi.  Dalla  buona  riuscita  dei 
nuovi  funzionarii  dipende  la  conservazione  e  lo  sviluppo  delle  li- 
bertà locali  in  Prussia.  È  fra  i  Presidi  mandamentali  che  si  tro- 
veranno le  migliori  capacità  amministrative  per  formare  la  depu- 
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tazione  del  circolo,  e  per  occupare  il  posto  <M  Landraih  e  piùiih 
Cora  per  riprodurre  in  Germania  completamente  gli  accennati  Oio- 
dici  di  Pace  inglesi,  magistratura  onorifica,  di  cui  niun  paese  del 
continente  può  mostrar  la  pari,  e  che,  ad  onta  dei  suoi  difetti,  è 
la  miglioV  prova  della  grande  attività  esistente  nella  società  ingtese 
in  tutto  quanto  si  riferisce  air  amministrazione  locale.  Il  legìdatoie 
prussiano  ha  tentato  un  giuoco  molto  ardito,  e  che  dimostra  la 
sua  grande  confidenza  nella  maturità  politica  e  nel  pratico  semw 
di  questa  tranquilla  e  studiosa  popolazione  :  certo  si  è  che  la  ri- 
forma è  molto  profonda  ed  ispirata  da  un  nobilissimo  pensiera 

In  complesso  un  esame  del  sistema  prussiano  costringe  a  confessm 
la  sua  superiorità  agli  ordinamenti  italiani.  Il  LandrcUh  ha  wo/Ho 
meno  autorità  di  un  prefetto  e  gli  manca  un  vero  campo  d'azìMie 
indipendente  ;  neir  intemo  del  circolo  è  poi  tolto  completamente  i 
potere  alla  burocrazia,  mentre  da  noi  neir  intemo  della  proviicia 
esistono  ancora  i  sottoprefetti,  funzionarli  per  lo  meno  inutili.  DI 
più  il  legislatore  prussiano  realizzò  meglio  le  idee  del  Selfgavem^ 
meni  che  non  il  legislatore  italiano  perchè  pose  funzionarii  gra- 
tuiti in  posti  realmente  importanti,  e  loro  addossò  ima  responsabi- 
lità che  manca  alTatto  nelle  leggi  italiane.  Ciò  è  dovuto  forse  m 
parte  anche  alla  più  felice  costmzione  delle  circoscrizioni  :  la  troppa 
ampiezza  di  molte  delle  nostre  Provincie  renderebbe  forse  perie^ 
loso  r  aiBdame  la  direzione  principalmente  ai  funzionarìi  gratuiti ,  men^ 
tre  ciò  non  è  pel  circolo  pmssiano  ;  avvicinando  poi  di  piii  feosionarn 
gratuiti  e  funzionarìi  governativi,  senza  dar  troppo  potere  a  questi  e 
troppo  poco  a  quelli,  la  legge  pmssiana  stabilisce  un  giusto  equi- 
librio fra  il  sentimento  di  libertà  dei  prìmi,  e  il  sentimento  di  or- 
dine dei  secondi,  il  che  serve  di  reciproco  ajuto  e  di  reciproco 
controllo.  Un  altro  vantaggio  noterenoo  pure,  ed  è  che  le  aatoriti 
del  circolo,  non  avendo  cosi  vasta  estensione  di  territorio  sotto  £ 
sé,  possono  noolto  meglio  compiere  le  loro  attribuzioni  che  boa  le 
autorità  provinciali  in  Italia. 


V. 


Il  Circolo  e  le  sue  suddivisioni  hanno  naturalmente  una  rap- 
presentanm.  La  legge  in  esame  non  si  occupa  che  di  quella  del 
circolo  e  di  quella  del  mandamento  :  onde  bisogna  completare  Te- 
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spisizione  ncorrendo  alla  legge  che  regola  la   rappresentanza  nei 
comoai  nurali  (1). 

Nei  comimi  rurali  avvi  un  ordinamento  non  uniforme..  In  ta- 
luni la  rappresentanza  è  formata  dall'  assemblea  degli  elettori ,  i 
quali  riuniti  tutti  assieme  deliberano  intomo  agli  affari  locali:  in 
altri  si  ha  una  vera  e  regolare  rappresentanza  composta  di  un  nu- 
mero di  consiglieri  determinato  dagli  statuti  locali.  Gli  è  da  questi 
corpi  che  viene  eletto  il  Preside  comunale.  Tale  modo  di  formare 
la  rappresentanza  comunale  è  assai  semplice.  I  comuni  rurali  pre- 
sentano una  grande  varietà  nella  loro  popolazione  :  quindi  a  taluni 
molto  piccoli  è  inutile,  anzi  dannoso  F  imporre  la  formazione  di  un 
consiglio  elettivo,  mentre  i  pochi  elettori  raccogliendosi  insieme  pos- 
sono benissimo  trattare  dei  comuni  affari;  negli  altri  comuni  le  gra- 
dazioni nella  diversità  della  popolazione  sono  indefinite  :  quindi  è 
mollo  meglio  lasciare  che  ciascheduna  popolazione  determini  col 
consenso  dell'  autorità  superiore  il  numero  dei  consiglieri  elettivi 
che  le  pare  sufficiente,  limitandosi  la  legge  ad  imporre  tutto  al 
più  un  massimo  ed  un  minimo. 

Nel  Mandamento  (Amis-Bezirk)  avvi  la  Giunta  Mandamen- 
tale, Amtsa%is^lii4S8,  Essa  è  composta  dei  rappresentanti  dei  sin- 
goli comuni  compresi  nel  mandamento,  cioè  primamente  del  Preside 
comunale,  poi  degh  Scabini  (assessori  comunali),  e  poi  di  altri  mem- 
bri elettivi.  Ogni  comune  rurale  e  latifondo  ad  esso  pareggiato  deve 
avere  ahneno  1  rappresentante.  Il  numero  che  ne  spetta  a  ciasche- 
duno è  determinato  da  regolamento  emesso  della  rappresentanza  del 
Circolo.  Tale  Giunta  mandamentale  ha  il  voto  e  il  controllo  delle 
spese  necessarie  per  X  amministrazione  mandamentale,  dà  parere  su 
vani  affari,  come  sui  regolamenti  di  polizia  da  emanarsi  dal  Pre- 
side mandamentale,  nomina  commissioni  per  preparare  ed  eseguire 
le  ddiJberazioni  sue,  ecc.  È  libero. ai  comuni  il  deferirle,  con  pre- 
determinazione delle  spese^  il  compito  di  eseguire  carichi  di  spet- 
tanza del  comune. 

La  rappresentanza  del  Circolo,  Kreistag,  è  composta  di  25 
membri  nei  circoli  aventi  meno  di. 25,000  abitanti.  Per  i  circoli 
che  hanno  da  25,000  a  100,000  ab.,  si  ha  un  rappresentante  di 
più  per  ogrii  5000  abitanti,  cosicché  ad  es.  un  circolo  di  100,000 


(1)  Geseiz,  hetreffend  die  Landgemeinde- Verfassungen  in   den   secks  iis- 
lliehen    Provinzen   der   Preussishcen  Monarchie,  Vom.  li  Aprii  1856. 
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abitami  ha  una  rappresentanza  di  40  consiglieri.  Se  la  popolazione 
supera  i  100,000  ab.,  si  ha  un  rappresentante  di  pib  ogni  10,000 
ab.  di  più,  cosicché  ad  esempio  un  circolo  di  150,000  ab.  avrebbe 
45  rappresentanti.  Gii  elettori  del  circolo  sono  divisi  in  tre  collegi, 
0  meglio  in  tre  gruppi  (  Wahlverbdnde).  Il  primo  gruppo  comprende 
i  grandi  proprietarii  fondiarii  paganti  non  meno  di  talleri  75  (Lire 
italiane  281, 25)  di  tassa  fondiaria  (fondi  rustici  e  fabbricati);  per  la 
elezione  essi  si  radunano  nel  capoluogo  del  circolo  sotto  la  presi- 
denza del  Landrath.  Il  secondo  gruppo,  quello  dei  comuni  rurali, 
comprende  i  proprietarii  fondiarii  che  pagano  meno  di  tali.  75  e 
più  di  talleri  20  di  tassa  fondiaria,  ed  i  comuni  rurali,  paganti  in 
complesso  più  di  20  talleri  di  tassa  fondiaria. 

Ogni  comune  rurale  elegge  i  propri  elettori  :  un  comune,  se 
ha  meno  di  400  abitanti  elegge  1  elettore,  se  ha  da  400  ad  800 
ab.  2  elett.,  se  da  800  a  1200  ab.  3  elettori,  se  da  1200  a  2000 
ab.  4  elettori,  se  da  2000  a  3000  ab.  5  elettori,  indi  1  elett.  di  pib 
ogni  1000  ab.  Più  proprietarii  di  fondi ,  e  piii  comuni  rurali  pa- 
ganti meno  di  20  tali,  di  tassa  fond.  possono  essere  riuniti  in  guisa 
da  raggiungere  tale  quota  e  cosi  da  poter  designare  un  elettore.  Il 
terzo  gruppo  comprende  i  grossi  comuni  del  circolo  aventi  titolo 
di  città  :  quivi,  quando  la  città  ha  diritto  ad  avere  nel  Kreistag 
un  rappresentante,  la  elezione  è  fatta  dal  Ck)nsiglio  e  dalla  Gionta 
comunale  :  quando  invece  è  riunita  per  la  elezione  ad  altre  città , 
allora  il  consiglio  e  la  Giunta  nominano  1  elettore  ogni  250  abi- 
tanti. 

Questa  parte  della  legge  è  la  più  infelice  :  essa  è  una  conse- 
guenza deir  organismo  che  gli  interessi  hanno  presi  nella  campa^ 
gna.  Si  vede  come;  nel  primo  gruppo  gli  elettori  hanno  voto  diretto, 
nel  secondo  e  nel  terzo  voto  indiretto,  nel  terzo  poi  perfino  in  certi 
casi  una  triplice  gradazione  perchè  la  rappresentanza  comunale  già 
per  sé  eletta,  elegge  gli  elettori  definitivi. 

Condizioni  generali  di  elettorato  sono  V  età  di  21  anni,  il 
diritto  di  amministrare  i  proprii  alTari,  il  diritto  di  cittadinanza 
non  macchiato  da  condanna  penale ,  o  da  incominciata  istruzione 
di  processo  che  può  condurre  a  tale  condanna.  Gli  elettori  votano 
personalmente  ;  per  mandato  possono  solo  votare  lo  Stato  (come  pro- 
prietario locale),  le  persone  giuridiche  (anche  come  proprietarie),  il 
padre  pei  figli,  i  quali  già  abbiano  r  amministrazione  dei  beni,  donne 
possidenti  non  maritate,  membri  delle  famiglie  regnanti  (come  pro- 
prietarii locali),  proprietarii  comuni  per  uno  di  loro,  donne  maritate 
per  mezzo  del  marito,  minori  per  mezzo  del  tutore. 
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La  elezione  si  fa  in  locali  speciali,  dietro  preavviso  di  8  giorni, 
~  sotto  la  presidenza  del  Landrath,  del  Borgomastro  (Sindaco  della 
città)  0  del  Preside  Comunale  e  di  due  membri  eletti  dall'  assem- 
blea degli  elettori.  Ogni  elettore  riceve  una  scheda  che  getta  nel- 
r  urna  quando  il  suo  nome  è  pronunziato  da  chi  fa  appello  nomi- 
nale. Indi  si  fa  lo  scrutinio  ed  è  eletto  colui  che  ottiene  la  mag- 
gioranza assoluta  (la  metà  più  uno).  Se  ninno  r  ottiene,  si  rinnova 
r  elezione  sui  due  cadidati  che  ottennero  maggior  numero  di  voti. 
Eleggibile  a  rappresentante  è,perlecitlà  ognuno  avente  il  diritto 
di  cittadinanza,  per  la  campagna  ogni  proprietario  ed  ogni  elettore 
dei  singoli  gruppi  che  da  un  anno  risiede  nel  circolo  :  egli  deve 
naturalmente  avere  anche  F  elettorato  nel  circolo. 

I  rappresentati  del  circolo  vengono  eletti  per  6  anni.  Ogni  tre 
anni  ne  scade  la  metà.  Gli  scaduti  sono  rieleggibili. 

La  verifica  delle  elezioni  si  fa  dal  Kreistag.  I  membri  di 
questo  non  ricevono  stipendio,  né  risarcimento  per  spese  di  viaggio 
e  di  dimora. 

II  Kreistag  è  radunato  dal  Landrath  ogni  qualvolta  gli  af- 
fari lo  richiedono  (non  meno  però  di  due  volte  all'anno)  e  dietro 
domanda  della  Deputazione  e  di  1[4  dei  consiglieri,  con  un  preav- 
viso di  14  giorni  (in  caso  di  urgenza  anche  di  soli  3  giorni)  con 
annunzio  degli  aflari  a  trattarsi.  Il  Landrath  ha  la  presidenza;  in 
caso  di  impedimento,  il  consigliere  più  vecchio  di  servizio  o  di  età. 
Le  sedute  sono  pubbliche,  tranne  che  il  Kreistag  decida  altrimenti. 
È  richiesta  la  presenza  della  metà  dei  consiglieri,  a  meno  che  non 
sia  una  seconda  convocazione  per  lo  stesso  scopo.  Le  deliberazioni 
si  prendono  a  seniplice  maggioranza  :  per  quelle  relative  a  nuove 
tasse  ed  alF  alienazione  di  immobili ,  ed  alcune  altre  rìchie  - 
desi  la  maggioranza  di  2|3  dei  voti.  Il  Kreistag  forma  il  suo  re- 
golamento interno. 

Il  Kreistag  vota  le  tasse  e  le  spese,  determina  il  modo  con 
cui  debbono  farsi  le  prestazioni  allo  Stato,  amministra  le  attività 
patrimoniali  del  circolo,  determina  gli  stìpendii,  forma  regolamenti, 
dà  pareri,  prende  deliberazione  in  tutto  che  riguarda  Y  interesse 
del  circolo,  nomina  infine  la  Giunta  o  Deputazione  del  Circolo,  di 
cui  fra  breve  parleremo. 

Su  questi  ordinamenti  é  inutile  fermarsi:  sono  una  conseguenza 
necessaria  dell'  aver  dato  il  sistema  elettorale  per  base  all'ammini- 
strazione interna  del  circolo  :  e  si  trovano  ordinamenti  identici  presso 
tutti  i  popoli  che  batterono  la  stessa  strada. 
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VI. 

Il  legislatore  Prussiano  fece  però  ancora  un  passo.  Abbiamo 
vista  la  gerarchia  dei  fiinzionarii  locali  aventi  carattere  di  pubblici 
impiegati,  e  portanti  seco  come  una  delegazione  dello  Stato,  cioè  il 
Landrath,  il  Preside  mandamentale  ed  il  Preside  comunale.  Benché 
nominati  o  confermati  dal  governo,  essi  non  vennero  esclusi  dalla 
partecipazione  air  amministrazione  degli  afTarì  locali.  Però  si  im- 
pose ad  essi  una  prima  limitazione,  ed  è  di  avere  al  fianco  rap- 
presentanze elettive.  Tuttavia  questa  guarentigia  non  fu  trovata  suf- 
ficiente. Vero  è  bensì  che  la  Prussia  punto  non  ha  a  temere  una 
decadenza  delle  rappresentanze  locali  pari  a  quella  delle  rappre- 
sentanze locali  in  Francia,  ove  il  consiglio  comunale,  il  consiglio 
d' arrondissement  e  il  consiglio  generale  del  dipartimento  erano 
diventati  impotenti  dinanzi  alla  gerarchia  dei  tnaires,  dei  sottopre- 
fetti e  dei  Prefetti.  Tuttavia  in  Prussia  si  pensò  che  anche  il  Landrath 
e  gli  altri  funzionari!  potevano  abusare  della  loro  autorità.  I  funzionari! 
locali  non  possono  essere  sempre  modelli  di  virtii ,  e  benché,  indi- 
pendenti dal  governo,  essi  siano  una  guarentigia  di  libertà  locale, 
tuttavia  non  manca  il  pericolo  che  essi  si  valgano  delFautorità  loro 
per  iscopi  personali ,  e  per  interessi  di  partito.  Questo  con- 
dusse a  porre  fra  i  funzionarii  nominati  dal  governo  e  le  rappre- 
senlanze  elettive  delle  singole  circoscrizioni  dei  corpi  ristretti  col- 
legiali, nominati  dalle  rappresentanze ,  i  quaU  accompagnano  i 
funzionarti  rappresentanti  del  governo  nelle  loro  attribuzioni  in  ma- 
teria di  amministrazione  interna  del  circolo. 

Troviamo  innanzi  tutto  a  fianco  del  Preside  Comunale  due  Sca- 
bini,  Schdffen  (detti  anche  Schòppen,  Gerichtsmanner,  Gerichts- 
geschtoarene,  Dorfgeschworene),  i  quali  sono  nominati  nello  stesso 
modo  che  il  Preside  Comunale,  e  siccome  hanno  missione  di  sosti- 
tuirlo, cosi  sono  anche  confermati  dal  Landrath.  Corrispondono  ai 
nostri  assessori  comunali. 

A  fianco  del  Preside  Mandamentale  troviamo  la  già  accennata 
Giunta  Mandamentale,  Amtsausschuss,  la  quale  lo  sussidia,  e  de- 
libera sulle  ordinanze  di  poUzia  da  emanarsi  da  lui ,  che  possono 
contenere  anche  pene  pecuniarie.  La  Giunta  mandamentale  è  un 
corpo  contemporaneamente  deliberativo  ed  esecutivo. 

Ma  il  punto  più  necessario  a  determinarsi  non  era  quello  ora 
toccato;  il  Preside  comunale,  e  il  Preside  mandamentale  sono  per  Q 
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loro  carattere,  le  loro  funzioni,  la  loro  responsabililà  e  la  poca  esten- 
sione territoriale  del  loro  dominio  amministrativo  cosi  confusi  cogli 
altri  corpi  locali  che  la  necessità  di  severamente  controllarli  manca 
quasi  del  tutto.  La  necessità  sorgeva  invece  relativamente  al  Land- 
rafh. 

Qui  dobbiamo  premettere  un  cenno  di  legislazione  comparata 
per  rendere  piii  chiara  la  cosa. 

In  Italia  a  flanco  del  Prefetto  si  è  posta  la  Deputazione  pro- 
vinciale, di  cui  spetta  al  Prefetto  la  presidenza.  Essa  è  il  corpo 
esecutivo  del  Consiglio  provinciale,  eseccita  alcune  funzioni  di  tu- 
tela economica  sui  corpi  locali  e  nulla  più.  Il  Prefetto  ha  ancora 
un  campo  di  azione  molto  esteso,  sia  per  funzioni  puramente  go- 
vernative, sia  in  materia  dì  lavori  pubblici,  sia  in  materie  sanitarie 
e  scolastiche,  presiedendo  i  rispettivi  consigli  provinciali  sanitari! 
e  scolastici,  sia  per  la  esistenza  dei  miserrimi  consigli  di  Prefettura, 
sia  più  che  tutto  per  avere  la  tutela  giuridica  dei  corpi  locali.  È 
un  sistema  falso,  illogico,  un  prodotto  di  una  riforma  tagliala  a 
mezzo  e  che  ha  finito  per  scontentare  tutti  :  il  Prefetto  è  bensì  li- 
mitato per  essere  prepotente,  ma  ha  troppa  autorità  nelle  funzioni 
locali  :  cosi  non  si  ha  più  F  accentramento  ma  la  Provincia  manca 
di  vera  autonomia  e  la  sua  vita  lìbera  è  in  gran  parte  illusoria. 

In  Francia  si  segui  colla  legge  del  1871  un  sistema  falso,  ma 
poggialo  se  non  altro  su  un  concetto  logico  :  essa  legge  separò  atfatto 
gli  interessi  dipartimentali  da  quelli  del  governo:  la  presidenza  della 
Commissione  dipartimentale,  che  è  il  corpo  esecutivo  del  consiglio 
generale  del  dipartimento,  fu  tolto  al  Prefetto  ;  le  attribuzioni  del- 
r  una  e  quelle  dell'  altro  furono  afTatto  disgiunte.  É  un  dualismo 
che  forse,  anzi  certamente  sarà  dannoso  :  ma  ad  ogni  modo ,  agli 
abusi  prefettizii  è  tolto  assai  vigore,  e  il  dipartimento  si  muove,  forse 
anarchicamente,  ma  si  muove  senza  il  puntello  della  burocrazia  mi- 
nisteriale. 

Più  giustamente  aveva  il  sistema  Belgico,  di  cui  l' Italiano  ed 
il  Francese  sono  una  falsa  imitazione,  concepita  V  idea  di  una  fu- 
sione fra  le  autorità  governative  e  le  autorità  locali.  Aboli  innanzi 
tutto  i  consigli  di  prefettura  dandone  le  funzioni  alla  Deputazione 
permanente  (cosi  si  chiama  nel  Belgio  la  deputazione  provinciale)  : 
ed  a  ragione,  perchè  essa  ha  tutti  i  caratteri  di  un  vero  tribunale 
amministrativo  collegiale:  a  quale  scopo  dunque  un'inutile  duplica- 
zione come  in  Italia?  Nelle  sue  attribuzioni  il  Governatore  (cosi  è 
chiamato  il  Prefetto  nel  Belgio)  è  sempre  in  rapporto  colla  depu- 
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tazione  permanente  :  in  caso  di  assenza ,  chi  lo  sostituisca  è  un 
membro  di  questa,  ecc.  La  deputazione  belga  è  anche  composta  di 
un  numero  fisso  di  membri,  di  6,  e  giustamente  :  perchè  essendo 
le  sue  attribuzioni  uniformi  in  tutte  le  provincie,  avendo  un  carat- 
tere di  autorità  giudiziale,  un  numero  fisso  era  necessario. 

II  legislatore  Prussiano  adottò  il  sistema  Belga  miglioran- 
dolo in  alcuni  punti.  La  Rappresentanza  del  circolo  elegge  una 
Deputazione  del  Circolo,  Rreis-Amschuss,  composta  di  6  membri, 
scelti,  non  fra  i  consiglieri  del  circolo,  ma  fra  gli  abitanti  dello  stesso, 
aventi  il  diritto  elettorale;,  quindi  la  Deputazione  è  congiunta 
alla  Rappresentanza  in  quanto  è  eletta  da  essa,  ma  ne  è  stac- 
cata in  quando  non  è  necessario  che  i  membri  della  Deputa- 
zione siano  pure  membri  della  rappresentanza.  La  Deputazione  del 
circolo  ha  (§  130)  un  doppio  carattere  1.**  essa  forma  il  corpo  ese- 
cutivo del  Kreistag  2.*  essa  compie  gli  affari  di  amministrazione 
generale  che  la  legge  deferisce  al  circolo.  La  presidenza  spelta  al 
Landrath,  il  quale  cosi,  mentre  può  dirigere,  è  sempre  accompa- 
gnato da  un  corpo  collegiale,  che  gli  impedisce  di  esplicare  un'at- 
tività assolutamente  a  sé  propria  e  lo  costringe  ad  avere  continua- 
mente la  cooperazione  di  funzionarii  locali.  Naturalmente,  come  pre- 
sidente, egli  rappresenta  la  Deputazione,  firma  gU  atti  in  suo  nome, 
prepara  gli  elementi  per  le  deliberazioni,  ecc. 

La  Deputazione  del  Circolo  come  corpo  esecutivo  del  Kreistag, 
prepara  ed  eseguisce  le  deliberazioni  di  questo,  prepara  il  bilancio 
del  circolo,  ne 'nomina  gli  impiegati,  dà  pareri,  ecc. 

Ma  principalmente  importanti  sono  le  funzioni  che  essa  compie 
in  materia  di  amministrazione  generale.  Trattandosi  quasi  sempre 
per  queste  di  eseguire  una  legge,  il  nuovo  ordinamento  determina 
con  precisione  tutte  le  attribuzioni,  indica  minutamente  le  sìngole 
prescrizioni  legislative  e  vi  rimanda,  dimodoché  la  Deputazione  *l 
Circolo  assume  il  carattere  e  F  importanza  di  un  vero  tribunale  am- 
ministrativo, conìe  si  vedrà  dal  modo  stesso  in  cui  procede  alla 
trattazione  degU  affari. 

Un  lungo  articolo  della  legge  (.^35)  codifica  in  certo  nuxlo  le 
attribuzioni  della  Deputazione.  Esse  toccano 

1."*  la  beneficenza  pubblica, 

2.^  le  strade, 

3.**  r  irrigazione,  le  bonifiche,  i  corsi  d'acqua,  ecc., 

4.°  la  polizia  rurale, 

5.**  la  polizia  delle  industrie. 
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B.""  la  polizia  dei  fabbricali  e  del  fuoco,    - 
l!"  la  fissazione  di  nuove  abitaziooi  nelle  località, 
S.""  le  ripartizioni  di  contributi  e  beni  fra  corpi  locali, 
%.""  la  tutela  sopra  mandamenti,  comuni  rurali  e  latifondii 
pareggiati  ad  essi.  Tale  tutela  è  molto  vasta. 

10.^  le  contestazioni  in  materie  scolastiche  di  queste  lo- 
calità, 

li.<>  la  sanità  pubblica  di  esse, 
12.'>  le  materie  giudiziarie  (liste  dei  giurati.) 
Per  tutti  cotesti  affari  la  Deputazione  del  Circolo,  ora  ordina 
direttamente  con  iniziativa  propria,  ora  ode  reclami  e  risolve  con- 
testazioni. Siccome  con  tali  attribuzioni  essa  si  innalza  alla  dignità  di 
corpo  governativo  interprete  ed  esecutore  della  legge,  cosi  è  per- 
messo al  Kreistag  di  nominare  un  Syndihus  ossìa  consulente  le- 
gale, il  quale  sussidii  la  Deputazione  colle  sue  cognizioni  giuridiche 
e  prenda  parte  alle  deliberazioni  con  voto  consultivo. 

Per  la  validità  delle  deliberazioni  della  Deputazione  è  neces- 
sario che  intervengano  almeno  tre  membri.  Non  può  un  membro 
dì  esso  prendere  parte  a  deliberazioni  che  riguardano  lui  od  alcun 
suo  stretto  parente.  Cosi  non  può  un  membro  partecipare  a  deli- 
berazioni relative  ad  affari,  in  cui,  nella  sua  qualità  privata,  tro- 
vossi  in  qualche  modo  coinvolto. 

Oltre  al  Kreis-Auschuss,  può  il  Kreistag  nominare  altre  spe- 
ciali commissioni  per  certi  atti  amministrativi  e  per  la  amministra- 
zione di  istituti  del  circolo. 

VII. 

La  Deputazione  del  circolo  venne  dalla  nuova  legge  non  solo 
considerata  come  un  collegio  amministrativo,  ma  innalzata  al  grado 
di  vero  tribunale  di  giurisdizione  amministrativa.  In  Prussia 
non  esiste  il  contenzioso  amministrativo  nel  sejìso  francese  :  la  giu- 
risdizione ordinaria,  benché  non  cosi  estesa  nelle  materie  ammini- 
strative come  in  Italia,  tuttavia  ha  un  campo  molto  vasto.  Però  in 
Prussia  si  osservò  benissimo  che  vi  ha  una  serie  di  atti  pei  quali 
non  può  ammettersi  il  ricorso  al  potere  giudiziario,  perchè,  essendo 
questioni  di  fatto  non  specificatamente  determinate  dalla  legge,  non 
possono  dar  luogo  ad  una  contestazione  giuridica.  Se  una  via  debba 
essere  chiusa,  se  un'  altra  aperta,  se  un  argine  rifatto,  se  un  ponte 
restaurato,  se  un  fabbricato  demolito,  ecc.  sono  tutti  atti  pei  quali 
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è  solo  competente  un'  autorità  amministrativa.  Ma  appunto  pereiò, 
debbono  essere  le  decisioni  relative  assolutamente  abbandonate  al- 
l' arbitrio  di  questa  ?  Non  debbesi  qui,  appunto  perchè  è  inamm^- 
sibile  il  controllo  al  potere  giudiziario,  cercare  di  dar  al  cittadino 
le  maggiori  possibili  garanzie  ?  Abbiamo  di  queste  un  esem- 
pio nelle  Commissioni  per  la  tassa  di  ricchezza  mobile  :  i 
reclami  contro  le  estimazioni  dei  redditi  non  si  fanno  né  presso 
autorità  governative,  né  presso  Y  autorità  giudiziaria  ,  ma  presso 
corpi  collegiali  locali:  si  hanno  cosi,  anche  per  tali  atti,  le  stesse 
garanzie  offerte  dal  potere  giudiziario.  —  Possiamo  ancora  enume- 
rare una  serie  di  atti  pei  quali  il  ricorso  al  potere  giudiziark)  è 
inammessibile.  Se  un  funzionario  locale  ad  es.  trascura  di  adempiere  3 
suo  dovere,  chi  lo  deve  richiamare  alfordine  é  T  autorità  ammioi^ 
strativa  :  ma  quale  garanzia  si  avrà  che  questa  autoiità  superiore 
agisca  rettamente  e  non  prenda  abbaglio  ?  —  Le  leggi  amministra- 
tive sono  molto  incomplete  :  se  un'  autorità  amministrativa  vi  nega 
con  pretesti  ad  es.  il  permesso  di  impiantare  un'  industria  in  un 
dato  luogo,  a  chi  vi  rivolgerete  per  ottener  giustizia  ?  Mancando 
una  legge  specifica,  il  ricorso  al  poter  giudiziario  é  impossibile. 

La  legislazione  Prussiana ,  inspirata  da  tali  concetti ,  seppt 
meglio  della  Belgica  e  dell'  Italiana,  servirsi  della  Deputazione  dei 
circolo.  Essendo  questa  un  corpo  collegiale,  composto  di  6  membri 
che  sono  funzionarii  locali  ed  a  titolo  gratuito  e  perciò  indipen- 
denti, (mentre  uno  solo  é  il  funzionario  governativo,  il  Landrath), 
essa  riusciva  acconcia  ad  essere  organo  per  la  decisione  delle  con- 
testazioni del  genere  accennato.  La  legislazione  prussiana  intro- 
dusse nel  procedimento  della  Deputazione,  come  ora  vedremo,  tutte 
le  forme  del  potere  giudiziario,  e  cosi  sostituì  in  tutto  e  per  tutto 
i  Consigli  di  Prefettura  Francesi  per  mezzo  di  una  istituzione ,  la 
quale  presenta  guarentigie,  che  quelli  mai  non  possedettero ,  men- 
tre li  agguaglia  nell'attitudine  amministrativa,  e  nella  conoscenza 
della  legislazione  e  della  pratica  relativa. 

La  Deputazione  del  circolo  ha  giurisdizione: 

l.""  per  le  pene  da  infliggersi  a  chi  non  vuol  accettare  le  ca- 
riche gratuite  del  circolo  —  2."*  pelle  contestazioni  in  materie  dì 
tasse  locali  —  3.*  per  le  punizioni  da-  infliggersi  al  Preside  Comu- 
nale ed  al  Preside  mandamentale,  per  negligenza  od  abuso  nelP  c- 
sercizìo  delle  loro  funzioni,  e  nella  decisione  dei  reclami  contro  di  essi 
—  4.*  per  i  reclami  contro  le  pene  inflitte  dalF  autorità  di  poKzia 
In  via  amministrativa  —  5."  infine  per  tutte  le  contestazioni  am- 
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nittbtrative  che  si  riferiscooo  alle  materie  formaiiti  oggetto  della 
competenza  amministrativa  della  Deputazione  che  sopra  enumerammo. 
Il  procedimento  dinanzi  a  questa  è  il  seguente  : 
Si  presenta  dagli  interessati  il  ricorso.  Se  la  Deputazione  dal 
ooBtesto  di  esso  o  da  atti  e  documenti  anteriori,  lo  riconosce  in- 
fondato, può  respingerlo  con  sentenza  motivata.  Il  petente  può  in- 
vocare allora  in  10  giorni  una  discussione  del  ricorso  in  seduta 
pubblica  dalla  Deputazione,  dopo  la  quale  questa  dà  la  sentenza 
definitiva.  —  Se  il  richiamo  è  diretto  contro  un  funzionario  pub- 
blieo,  glie  lo  si  partecipa  neir  intervallo  da  8  giorni  a  5  settimane. 
11  funzionario  rispondendo  può  domandare  procedimento  pubblico  : 
se  non  lo  domanda,  allora  la  Deputazione  decide  sui  documenti  pre- 
sentati :  dopo  la  decisione,  nel  termine  tli  10  giorni,  il  petente  può 
domandare  ancora  la  spedizione  della  causa  in  seduta  pubblica.  •— 
Id  tutti  i  casi  in  cui  si  intraprende  il  pfocediroento  pubblico  si  in- 
vitano le  parti  :  il  convenuto  riceve  partecipazione  del  ricorso  del- 
r  attore.  Quivi  si  hanno  tutti  gli  atti  di  un  vero  giudizio  :  obbligo 
di  presentarsi,  perchè  in  caso  di  assenza  si  decide  ugualmente,  pre- 
sentazione dei  documenti,  copia  ed  esame  di  essi  per  parte  della 
Deputazione,  trasferte  sui  luoghi,  citazioni  di  testimonii  e  di  periti, 
esami  di  testimonii  e  protocollo  delle  deposizioni,  ecc.  Le  parti  in- 
tervengono personalmente  o  per  mezzo  di  mandatarii,  ed  hanno  di- 
ritto di  essere  udite.  Indi  la  Deputazione  dà  la  sentenza  che  viene 
Ietta  e  pubblicata  anche  in  seduta  pubblica.  ÀI  principio  della  sen- 
tenza si  manifestano  alle  parti  i  mezzi  e  T  termini  di  appello,  e  le 
conseguenze  della  trascuranza  nel  promuoverlo.  Si  fa  verbale  della 
sedata  in  ispecial  protocollo  che  deve  essere  firmato  dai  membri 
della  Deputazione  e  dal  protocollista.  —  Per  motivi  speciali  di  bene 
pubblico  e  moralità  può,  con  decisione  a  pubblicarsi,  la  Depurazione 
escludere  il  procedimento  pubblico  :  la  decisione  deve  comunicarsi 
alle  parti. 

Dalle  decisioni  della  Deputazione  del  circolo,  quando  esse  non 
sono  dalla  legge  dichiarate  definitive,  è  ammesso  appello  al  Tri- 
bunale amministrativo.  L' appello  può  spettare  alle  parti  :  e,  per 
moUvi  di  diritto  pubblico,  anche  al  presidente  della  Deputazione, 
il  Landrath.  Il  termine  per.  r  appello  è  di  21  giorni  dalla  data 
della  comunicazione  della  sentenza  alle  parti  :  dopo  Tappello  esse 
hanno  14  giorni  di  tempo  a  presentare  i  motivi.  La  parte  conve- 
nuta può  presentare  il  contro  ricorso  nel  termine  da  8  giorni  a  4 
settimane.  Trascorso  questo  termine,  la  deputazione  comunica  al 
Tribunale  amministrativo  tutti  gli  atti  della  causa. 
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Il  Tribunale  amministrativo,  Verwaltungsgericht,  è  una  isti- 
tuzione che  si  riattacca  alla  istituzione  delle  Deputazioni  per  le 
questioni  di  indigenato  [DepiUationen  fUr  das Heimaihswesen) 
creale  nel  1871  colla  legge  8Mai70.  La  legge  attuale  prescrive  che 
ora  vi  sia  un  Tribunale  amministrativo  per  ogni  distretto  di  governo. 
Esso  è  composto  da  un  funzionario  dell'  ordine  giudiziario ,  da  un 
funzionario  deir  ordine  amministrativo  e  da  tre  membri  eletti  dalla 
rappresentanza  provinciale,  ai  quali  ultimi  si  dà  un  proporzionale 
risarcimento  delle  spese  da  essi  sopportate  per  X  adempimento  delle 
loro  funzioni.  Il  Presidente  è  scelto  dal  re  fra  questi  5  membri  : 
però  può  sempre  il  presidente  del  distretto  assumere  la  presidenza, 
nel  qual  caso  non  rimane  più  al  funzionario  delFordine  amministra- 
tivo che  un  voto  consultivo.  La  procedura  che  si  segue  dinanzi  al 
Tribunale  amministrativo  è,  con  insignificanti  modificazioni,  la  stessa 
che  si  segue  dinanzi  alla  Deputazione  del  circolo.  Notisi  che  quando 
r  appello  è  promosso  dal  Landrafh  per  molivi  di  ordine  pubblico, 
allora  interviene  per  parie  del  Tribunale  amministrativo  una  ricerca 
preliminare  sulla  esistenza  di  detti  molivi.  —  Le  decisioni  del  Tri- 
bunale amministrativo  sono  inappellabili. 

I  vantaggi  dell'  ordinamento  qui  descritto  si  rivelano  senza  ne- 
cessità di  particolareggiate  considerazioni.  Il  legislatore  Prussiano 
ha  risolta  felicemente  la  questione  che  da  lungo  tempo  si  discute 
in  Italia  relativamente  alla  responsabilità  dei  funzionarii  ed  alla  tu- 
tela dei  corpi  locali.  Non  F  ha  affidata  al  potere  giudiziario  il  quale 
per  natura  sua  vi  è  inadatto,  dacché  trattasi  di  sorvegliare  funzio- 
narii e  corpi  locali  per  atti  e  deliberazioni  più  di  natura  ammini- 
strativa che  giuridica  :  non  T  ha  affidata  ad  un  singolo  funzionario 
amministrativo  il  ciie  può  dar  luogo  ad  arbitrio  per  parte  sua:  ma 
unendo  al  funzionario  governativo  un  corpo  collegiale  di  funzionarli 
locali,  prescrivendo  una  procedura  pubblica,  orale,  contraddittoria, 
ha  congiunto  tutte  le  garanzie  di  un  giudizio  a  tuffa  la  mobilità 
e  r  esperienza  della  pratica  amministrativa.  Così  è  tolto  ogni  dua- 
lismo fra  governo  e  comune  :  cosi  è  imposta  una  vera  responsa- 
bilità ai  funzionarii  a  titolo  gratuito  del  circolo  mentre  rimane  escluso 
ogni  intervento  della  burocrazia  negli  affari  di  questo:  cosi  ele- 
vando gli  amministratoli  locali  a  dignità  di  giudici  si  statuiscono 
per  gli  alti  amministrativi  le  stesse  garanzie  che  per  gli  atti  glti- 
diziarii,  rendendo  perfino  in  molti  casi  inutile  il  ricorso  al  potere 
giudiziario  ordinario.  Si  crea  infine  un  personale  che  potrà  sosti- 
tuire in  gran  parte  la  burocrazia  nelle  più  alte  funzioni,  sarà  capace 
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nel  Parlamento  di  rappresentare  degnamente  il  popolo  e  di  proce- 
dere sicuro  ed  ardito  nella  riforma  delle  leggi. 

La  esperienza  deiringhilterra  ci  mostra  che  una  classe  di 
persone,  la  quale  si  dia  consuetudinariamente  alla  esecuzione  della 
legge  nella  località,  può  diventare  un  efficace  controllo  ad  ogni 
abuso  amministrativo.  È  in  grazia  del  Selfgovernment  che  X  Inghil- 
terra è  riuscita  ad  escludere  gli  impiegati  in  tutti  quegli  affari  che 
toccano  più  direttaniente  la  persona  e  la  proprietà  dei  cittadini.  In 
Inghilterra  le  imposte  dirette  non  si  possono  riscuotere  prima  che 
le  commissioni  locali  abbiano  deciso  tutti  i  ricopi  :  i  consigli  di 
leva  sono  formati  da  funzionarii  locali  esclusivamente  :  non  si  può 
fare  una  requisizione  militare  senza  loro  permesso  :  il  decidere 
se  debba  promuoversi  un'  accusa  criminale  spelta  ad  essi;  nò  può 
alcun  ministero  impedire  che  un'  accusa  venga  mossa  anche  contro 
un  impiegato  pubblico.  In  Prussia  si  spera  che  colla  riforma  dei  cir- 
coli si  avrà  in  un  non  lontano  avvenire  un  personale  il  quale  potrà 
assumere  queste  gravose  e  delicate  funzioni  :  e  solo  cosi  avrassi 
vera  libertà,  vera  tutela  dell' inviolabilità  del  cittadino. 


Vili. 


Neil'  interno  dei  circoli,  cioè  sopra  i  comuni  rurali,  il  controllo 
amministrativo  è  escluso  dagli  ordinamenti  che  abbiamo  descritti. 
Esso  però  si  esercita  sopra  1'  amministrazione  del  circolo.  Per  de- 
creto reale  può  un  Kreistag  essere  sciolto,  ed  ordinate  nuove  ele- 
zioni fra  6  mesi.  —  Inoltre  sono  sottoposte  all'  approvazione  1."  del 
re  gli  statuti  relativi  a  speciali  ordinamenti  del  circolo  —  2."*  del 
ministro  dell'  interno  le  deliberazioni  relative  ad  un  maggiore  o  mi- 
nore aggravio  di  qualche  paese  del  circolo,  all'  alienazione  di  beni 
immobìli,  all'  assunzione  di  prestiti  e  di  cauzioni.  —  3.**  del  mini- 
stro dell'  interno  e  delle  Finanze  le  deliberazioni  relative  ad  una 
tassazione  locale  che  superi  il  50  per  OiO  dell'  intiero  prodotto  delle 
tasse  governative  del  circolo,  ed  all'  imposizione  di  una  tassa  non 
determinata  dalla  legge.  —  Quando  per  ultimo  il  Kreistag  non 
iscrive  o  rifiuta  di  iscrivere  in  bilancio  una  spesa  prescritta  dalla 
legge,  può  il  governo  del  distretto  inscriverla  d'  ufficio. 
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IX. 

Come  sopra  avvertimmo,  vi  sono  Circoli  Urbani,  Stadtkreise. 
composti  di  una  sola  città  :  ivi  le  funzioiy  del  Kreistag  e  del  Kreis- 
Ausschuss  vengono  assunti  dai  funzionarii  già  esistenti  in  forza 
delle  leggi  anteriori  :  onde  è  necessario  completare  questo  cenno 
della  riforma  novella  accennando  air  ordinamento  delle  città  Prus- 
siane delle  6  Provincie  orientali,  rette  ora  dalla  legge  del  1853  (1). 
Lo  attuale  ordinamento  trovasi  però  già  in  quasi  tutte  le  sue 
parti  nella  celebre  legge  del  19  Novembre  1808  dovuta  al  mi- 
nistro di  Stein,  sicché  Y  autonomia  delle  città  è  antica  assai  in 
Prussia. 

NelF  ordinamento  delle  città  si  trovano  le  stesse  prescrizioni 
già  esposte  relativamente  ai  doveri  dei  cittadini  di  accettare  le  ca- 
riche comunali  e  di  contribuire  alle  spese  locali.  Le  tasse  sono  o 
centesimi  addizionali  alle  tasse  governative  o  tasse  locali  dirette  ed 
indirette.  Gli  stessi  doveri  generano  gli  slessi  diritti ,  cioè  diritto 
di  prender  parte  alle  cariche  e  diritto  di  approffittare  degli  istituti 
civici. 

Ogni  città  ha  una  rappresentanza  elettiva.  Elettore  è  ogni  cit- 
tadino domiciliato  nella  città,  non  soccorso  dalla  carità  pubblica, 
che  ha  pagato  le  lasse  locali,  oppure  che  è  proprietario  di  una  casa 
nella  città,  vi  ha  la  sua  principale  industria,  paga  la  tassa  sull'en- 
trata, e  la  tassa  per  classi  in  una  somma  che  varia  secondo  le  città. 
II  diritto  elettorale  si  perde  per  cambiamento  di  domicilio,  condanna 
penale,  ecc. 

Gli  elettori  sono  divisi  in  3  classi  secondo  il  censo  :  ogni  classe 
elegge  un  terzo  dei  rappresentanti  comunali.  Un  elettore  può  ap- 
partenere per  diverso  titolo  anche  a  due  classi. 

La  rappresentanza  civica,  detta  Assemblea  dei  deputati  della 
città,  Stadtverordneteìi-Versammlmig  f  consta  di  12  consiglieri 
nelle  città  con  meno  di  2,500  ab.  e  va  fino  a  60  membri  nelle  città 


(1)  Stàdie- Ordnung   fur   die   sechs  ostlichen  Provinzen  der  Preussischei^ 
Monarchie  voin  30  Mai  1853.  Gli  slessi  ordinamenti  vennero  con  poche  mo- 
dificazioni adottati  in  tutte  le  ciuà  tedesche  e  si  può  vedere  una   esposizione 
comparata  delle  varie  legislazioni  nel  BOsler,    Lehrbuch  dei    Deuischen    Fer- 
waltufufsrecliis  (Erlangen  1872)  I,  §.  106-110. 
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con  più  di  90,000  e  meno  di  120.000  ab.  Per  ogni  50,000  ab.  di 
più  si  cresce  il  numero  di  6  membri.  Eleggibili  sono  gli  elettori, 
con  eccezione  di  impiegati  ed  ecclesiastici  specificatamente  desi- 
gnati dalla  legge.  —  I  deputati  civici  durano  in  carica  6  anni  ; 
ogni  2  anni  ne  scade  un  terzo.  Loro  compito  è  di  deliberare  su 
tutti  gli  affari  della  città  e  di  sorvegliarne  Y  amministrazione  e  spe- 
cialmente il  voto  delle  lasse  e  spese.  Eleggono  il  proprio  presi- 
dente :  formano  il  regolamento  interno.  Si  radunano  a  richiesta  del 
presidente  o  di  1|4  dei  membri  o  del  Magistrato.  Le  sedute  sono 
pubbliche. 

L'  Assemblea  dei  deputati  civici  elegge  il  Magistrato ,  com- 
posto 1.*"  del  Borgomastro, -B^^r^rerw^is^^,  Ober-Burgermeister,  cìm 
dura  in  carica  12  anni  —  2.*  del  secondo  Borgomastro,  suo  sosti- 
tuito, che  dura  in  carica  6  anni  —  3."  divarii  ScMni, Schdffen, 
0  assessori  che  durano  in  carica  pure  6  anni  —  4.®  di  varii  impiegali 
stipendiati  che  durano  in  carica  12  anni  :  tali  sono  il  Syndikus 
per  affari  di  giustizia,  il  Schulrath  per  affari  scolastici,  il  Baurath 
per  r  edilizia,  ecc  :  sono  membri  tecnici  che  giovano  nella  esecu- 
zione delle  funzioni  del  Magistrato.  —  Il  Magistrato  viene  confer- 
mato dal  governo  (condizione  abolita  nel  Baden).  Esso  quindi  come 
la  Deputazione  del  circolo,  ha  un  doppio  genere  di  funzioni,  le  une 
come  carpo  esecutivo  della  rappresentanza  comunale,  le  altre  come 
funzionario  governativo  :  cosi  per  malerie  a  lui  deferite  diretta- 
mente dalla  legge,  può  rifiutarsi  di  eseguire  le  deliberazioni  della 
rappresentanza;  il  conflitto  è  deciso  dal  governo.  Così  pure  si  pos- 
sono eleggere  commissioni  miste  di  rappresentanti  comunali  e  di 
rappresentanti  del  Magistrato.  —  In  città  di  molta  ampiezza  può  il 
Magistrato  delegare  parte  delle  sue  funzioni  ai  Presidi  distrettuali , 
BezirTcsvorsteher,  scelli  dal  magistrato  fra  gli  elettori,  e  posti  a 
capo  dei  distretti  in  cui  è  divisa  la  città.  —  Il  Borgomastro  ri- 
mane capo  di  tutta  \  amministrazione  locale  ed  organo  del  governo: 
però,  al  pari  del  Landrath  nel  circolo,  non  ha  un  campo  di  azione 
in  cui  possa  assolutamente  spiegare  un'  attività  propria:  il  Magi- 
strato è  un  corpo  collegiale,  di  cui  egli  è  solo  il  capo.  Egli  riceve 
rimunerazione  :  non  però  il  secondo  Borgomastro  né  gli  Scabini.  Il 
Magistrato  nei  circoli  urbani,  Stadtkreise ,  adempie  alle  funzioni 
della  deputazione  del  circolo. 

Per  r  ingerenza  governativa  si  ha  che  il  Governo  può  scio- 
gliere la  rappresentanza  comunale  ed  oi*dinare  nuove  elezioni  in  6 
mesi.  Il  Governo  approva  i  regolamenti  riflettenti  materie  non  de- 
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terminate  con  precisione  dalla  legge  :  rende  avvertile  le  autorità 
locali  delle  commesse  violazioni  di  legge,  onde  promuovere  nuova 
deliberazione  :  può  far  inscrivere  d*  ufficio  in  bilancio  spese  prescritte 
dalla  legge.  Approva  le  deliberazioni  relative  all'  alienazione  di  im- 
mobili e  di  cose  di  valore  scientiflco  o  artistico,  ai  prestiti,  ecc. 

X. 

Gli  è  inutile  fermarsi  lungamente  ad  esaminare  le  esposte  leggi 
e  trarne  principii  di  applicazione.  Il  lettore  potrà  farlo  meglio  da 
sé  :  ma  è  certo  che  tale  studio  eccita  una  serie  di  questioni  le  quali 
meriterebbero  di  essere  ampiamente  svolte.  Così  è  egli  necessario 
separare  città  da  campagna,  distinguere  comuni  grossi  e  comuni 
piccoli,  come  si  fece  in  Prussia  ed  in  Inghilterra,  oppure  il  sistema 
provinciale  italiano  presenta  maggiori  vantaggi?  Città  e  campagna 
non  hanno  diversa  natura,  diverse  tendenze,  le  loro  popolazioni  non 
presentano  caratteri  opposti  che  debbano  riflettersi  nei  rispettivi 
funzionarii  ?  Quale  è  V  estensione,  quali  sono  i  limiti  della  libertà 
locale?  I  funzionarii  locali  debbono  essere  gratuiti  o  stipendiati  ? 
Come  può  un  funzionario  governativo  ingerirsi  di  aflari  locali,  e 
quindi  prefetture  e  sottoprefetture  possono  conciliarsi  coU'autonomia 
locale  ?  La  gratuità  dei  funzionarii  deve  invece  essere  regola  ?  Ed 
allora  come  conciliare  gratuità  e  responsabilità  ?  Può  lo  Stato  usare 
anche  la  coazione  per  imporre  ai  cittadini  di  assumere  le  cariche 
locali  ?  Il  sobbarcarvisi  è  diritto  o  dovere  ?  Il  dualismo  fra  funzio- 
narii locali  e  funzionarii  governativi  in  qual  modo  può  togliersi?  Confon- 
dendo i  due  caratteri,  nelle  stesse  persone,  o  congiungendo  gli  uni  agh* 
altri  in  modo  che  siano  sempre  in  reciproca  dipendenza  ?  Le  tasse  locali 
sono  esse  un  elemento  indispensabile  alla  libertà  locale  ?  Se  lo  sono, 
quale  natura  debbono  esse  avere,  essere  dirette  od  indirette ,  sul- 
r  intiero  reddito  dei  cittadini  o  solo  sui  beni  rustici  e  fabbricati  ?  — 
Come  coordinare  la  tutela  amministrativa  coir  autonomia  locale ,  come 
conciliare  questa  coir  unità  amministrativa  ?  Quale  ingerenza  deve 
avere  il  potere  giudiziario  in  cose  amministrative  ?  Sono  necessarii 
tribunali  amministrativi  separati  dai  tribunali  ordinarii  oppure  è 
meglio  dare  ai  corpi  stessi  locali  un  carattere  giudiziale,  di  guisa 
che  il  cittadino  anche  per  le  questioni  di  puro  fatto  abbia  tutte 
le  garanzìe  di  un  giudizio  ,  di  guisa  che  succeda  una  fusione  fhi 
amministrazione  e  giustizia  invece  di  una  separazione?  Inflne quali 
le  conseguenze  della  libertà  locale  pello  sviluppo  morale  e  politico 
di  una  nazione? 
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Ecco  le  questioni,  il  cui  studio  complessivo  può  solo    condurre 
a  concepire  rette  idee  sulF  ordinamento  locale  :  possa  la  breve  espo- 
sizione, che  facemmo  degli  istituti  Prussiani ,  ajutare   in   qualche 
modo  chi  vorrà  sottoporsi  alla  grave,  ma  utile  e  gloriosa  fatica. 

Berlino,  Maggio,  1873. 

Carlo  F.   Ferraris 
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RIVISTA  DEL  MOVIMENTO  GIURIDICO 
IN  FRANGIA 


II  (1). 

L'anno  1872. 

I.  Legislazione 


1.  Diritto  civile.  —  Atti  dello  stato  civile,  Durante  la  guerra 
franco-prussiana  si  produssero  irregolarità  di  ogni  genere  nella  re- 
dazione degli  atti  dello  stato  civile  dei  dipartimenti.  Per  alcune  ì»* 
stavano  i  provvedimenti  giudiziarii  od  anmiinistrativi  della  legisla- 
zione in  vigore,  trattandosi,  per  esempio  della  distruzione  dei  re- 
gistri ;  ma  ci  si  richiedeva  un  provvedimento  legislativo  intoroo 
agli  alti  ricevuti,  dal  4  Settembre  1870  in  poi,  da  individui  che» 
senza  veste  legale  sostennero  le  veci  d' ufBziale  dello  stato  civfle. 
La  legge  6  gennaio  1872  vuole  che  tali  atti  non  possano  essere  ao- 
nullati  pel  solo  difetto  di  qualità  legale  neir  uflOziale,  perchè  inve- 
stito in  fatti  deir  esercizio  pubblico  di  siffatte  Ainzioni,  e  ciò  da  di- 
sposizione retroattiva  di  favore  affatto  diversa  dalla  legge  19  lo- 
glio 1871.  la  quale  annulla  gli  atti  ricevuti  a  Parigi  durante  Tàh 
surrezione,  come  emanati  da  individiii  in  lotta  col  governo.  (Ja 


(1)  V.  I  (anno  1871)  nel  fascicolo  d'  aprile  dell'  Archivio,  i.  IX,  p.  i05- 
128.  — 
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nal  Officiel  29  die.  1871,  7  e  14  gennaio  1872;  -  Altra  legge , 
12  febbraio,  ordina  varii  provvedimenti  (  invio  degli  estrani  dai 
detentori,  dichiarazioni  personali  )  per  una  opera  d' immensa  diffi- 
coltà, cioè  la  ricostituzione  degli  atti  dello  stalo  civile  di  Parigi 
distrutti  negli  incendi  simultanei  del  Palaia  de  Justice  e  delV Ho- 
tel de  ViUe  che  segnalarono  1*  ultimo  giorno  della  Commune,  (J. 
Off.  16  giugno,  8  settembre  1871,  14  gennaio,  11,  13  e  25  feb- 
braio 1872). 

2.  Coniuge  superstite.  Secondo  il  Codice  Civile  francese  nes- 
sun diritto  ereditario  compete  al  coniuge  superstite,  se  il  defunto 
lascia  congiunti  fino  al  dodicesimo  grado  o  figli  naturali  (art  767). 
Da  molto  tempo  si  deplora  generalmente  questa  disposizione.  Va- 
lendosi deir  iniziativa  parlamentare ,  il  deputato  Delsol  propose  di 
dare  al  coniuge  superstite,  nella  successione  ab  intestato,  una  quota 
d'  usufi*utto  in  ogni  caso  ed  anche  di  proprietà,  ambedue  variabili 
secondo  le  persone  concorrenti,  senza  però  veruna  riserva  nelle  suc- 
cessioni testamentarie.  (J.  off.  7  giugno,  r>."  1158,  toraata  21  mag- 
gio). Dopo  relazione  sommaria  dello  stesso  (J.  0. 27  giugno,  n.  1218) 
la  proposta  fu  presa  in  considerazione,  il  22  Marzo  1873.  (1) 

3.  Privilegio  del  locatore  in  caso  di  fallimento  del  con- 
duttore. Gravissima  modiflcazione  all'  art.  2102,  1.®  del  Codice  ci- 
vile fìrancese,  corrispondente  all'  art.  1958  del  Codice  civile  italiano, 
viene  portala  dalla  legge  12  febbraio,  che  in  apparenza,  sembra 
modificare  solamente  due  articoli  del  Codice  di  commercio.  Si  ri- 
tornerà su  r  argomento  sotto  la  rubrica  diritto  commerciale  (in- 
fra n.**  5),  ma  si  può  qui  rimproverare  alquanto  gli  autori  della  legge 
di  non  aver  dato  sufficiente  risalto  alla  gravissima  deroga  fatta  al- 
l'articolo del  Codice,  civile. 

4.  Proprietà  privata  :  devoluzione  allo  Stato  dei  beni  del 
Principe  innalzato  al  trono.  Abrogazione  dei  decreti  del  22  gen- 
naio 1852  intorno  ai  beni  della  famiglia  d*  Orléans ,   restituzione 


(1)  r  Accademia  delle  scienze  morali  e  politiche  dell'  Instilut  de  France, 
nella  tornata  4  maggio  1872,  diede  il  premio  Bordin  sul  tema  de  la  condiiion 
juridique  de  TEpoux  survivant  al  prorcssore  aggregalo  GustaTe  Boissonade, 
ece^lente  collega  ed  amico  mio.  Speriamo  vedere  stampata  la  memoria;  intanto 
le  conclusioni  dell*  autore  Tennero  pubblicate  nella  Revue  de  legisiation  fran- 
caùe  et  élrangère,  1872,  p.  405-443,  con  Progetto  di  legge. 
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immediata  ai  Principi  dei  beni  mobili  ed  immobili  non  ancora  alie- 
nati, rinuncia  dalla  loro  parte  ad  ogni  ripetizione  contro  lo  Stato  o 
ricorso  contro  i  terzi  compratori,  tale  è  la  sostanza  della  legge  21 
dicembre  1872,  la  quale  dà  una  soluzione  legislativa  a  molte  qui- 
stioni  delicatissime  di  diritto  civile  e  di  diritto  pubblico  di  cui  mi 
limiterò  a  citare  le  seguenti  :  se  vigesse  ancora,  nel  1830,  il  prin- 
cipio della  devoluzione  allo  stato  dei  beni  del  Principe  innalzato 
al  trono?  Nel  caso  affermativo  se  ostasse  alla  sua  applicazione  la 
donazione  fatta  da  Luigi  Filippo  due  giorni  prima  del  suo  innal- 
zamento ?  Se  competesse  contro  detta  donazione  r  azione  Pauliana? 
Poi,  se  non  fosse,  da  più  alti  legislativi  dal  1848  al  1852 ,  ricono- 
sciuta e  confermata  la  proprietà  dei  Principi  e  se  non  fossero  abusi 
di  potere  i  decreti  del  1852,  tanto  quelli  del  gennaio  che  la  deci- 
sione  del  conflitto  del  18  giugno  ?  Forse*  al  riguardo  meramente 
giuridico,  apparteneva  piuttosto  ai  tribunali  che  al  potere  legisla- 
tivo di  dirimere  cosiffatte  questioni  ;  ma  fu  respinta  la  proposta  in 
questo  senso  del  deputato  Pasc.  Duprat.  La  Camera  si  determinò 
per  ragioni,  alle  quali,  è  vero,  non  fu  affatto  estranea  la  politica, 
ma  sopratutto  per  ragioni  di  equità  e  per  dare  soddisfazione  alla 
coscienza  pubblica  profondamente  ferita  dai  decreti  del  1852.  Ben- 
ché assai  giovane  allora ,  io  mi  ricordo  che  i  più  fervidi  ammi- 
ratori di  Napoleone  deploravano  questi  atti  come  il  primo  errore 
del  regno  principiante,  (J.  Off.  29  dicembre  1871  ,  presentazione 
del  8,  n.^  685  ;  21  e  23  marzo  1872,  relazione  Robert  de  Massy 
del  9,  n.«  966  ;  25  aprile  23  e  24  novembre  (dimissione),  22  di- 
cembre,'deliberazioni;  29  dicembre,  promulgazione). 

5.  Diritto  commerciale.  —  Fallimento  del  conduttare;  di- 
ritti del  locatore,  riduzione  del  suo  privilegio.  Per  mollo  tempo 
non  diede  luogo  a  gravi  difficoltà  la  legislazione  sul  privilegio  dal 
locatore  sopra  gli  oggetti  che  si  trovano  nei  fondi  locati,  in  caso 
di  fallimento  del  conduttore  :  era  contenuta  negli  art.  2102,  §.  1."*» 
Codice  civile  del  1804,  e  450  Codice  di  commercio,  riveduto  nel 
1838  pel  terzo  libro,  (corrispondenti  agli  art.  1958,  3.*"  Codice  ci- 
vile italiano  del  1865  e  558  Codice  di  commercio  dello  stesso  anno). 
Ma,  da  circa  quindici  o  venti  anni,  non  mancarono  controversie  ed 
esitazioni  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza  :  con  due  sentenze 
28  marzo  1865  (Sirey,  1865,  I,  201)  ja  Corte  di  Cassazione  di- 
chiarò il  diritto  del  locatore  di  valersi  del  suo  privilegio  per  tutte 
le  pigioni  anche  per  quelle  non  iscadute ,  che  si  rendevano 
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bili  per  Io  stesso  fallimenlo.  Giurisprudenza  assai  rigorosa,  vivamente 
contrastata  al  punto  di  vista  pratico,  qualificata  di  desastreuse, 
ancorché  giuridica,  giacché  la  Giustizia  deve  applicare  la  legge, 
non  riformarla.  Dopo  un  progetto,  presentato  nel  1867  al  Corpo  le- 
gislativo, seguito  da  una  relazione  (Bournat)  nel  1869,  impedito  da 
discrepanza  tra  il  Consiglio  dello  Stato  e  la  Commissione  del  Corpo 
legislativo,  ripigliato  nel  1870,  una  nuova  proposta  del  deputato 
Courbet-Poulard  (al  7  aprile  1871)  giunse,  con  successive  trasfor- 
mazioni alla  legge  12  febbraio  1872  (1).  In  merito,  questa  legge, 
concilia  molto  meglio  che  la  legislazione  anteriore  gli  interessi  dei 
proprietari,  del  fallito  e  dei  creditori  ;  quanto  alla  redazione  nei  do- 
dici capoversi  dei  nuovi  articoli  esistono  varie  imperfezioni  ;  v'  é 
altresì  qualche  oscurità  per  ciò  che  spetta  alla  risoluzione  delle  lo- 
cazioni ;  poi  il  suo  titolo  legge  portante  modificazione  degli  art. 
450  e  558  del  Codice  di  Commercio  non  mi  pare  molto  adattato. 
Si  riassume  cosi  :  la  principale  innovazione  consiste  nella  riduzione 
notevole  del  privilegio  del  locatore:  non  potrà  mai  più  esercitarlo 
per  tutte  le  pigioni  da  scadere,  ma  nei  casi  ove  il  suo  diritto  ab- 
bia la  maggiore  estensione ,  egli  non  potrà  valersene  per  più  di 
quattro  anni,  cioè  due  annate  scadute,  V  annata  in  corso  e  la  sus- 
seguente (nuovo  art.  550). 

È  da  notarsi  che  la  restrizione  per  le  pigioni  scadute  somiglia 
quella  deir  art.  2151  Cod.  civ.  per  gli  interessi  dovuti  di  un  cre- 
dilo ipotecario.  —  In  quanto  alla  risoluzione,  essa  certamente  non 
ha  luogo  ipso  jure;  ma  sembra  che  il  locatore  abbia  sempre  il 
diritto  di  domandaria  ai  tribunali,  i  quali  sentenzieranno  secondo  le 
circostanze.  Fu  introdotto,  dal  nuovo  art.  450,  un  modo  di  costi- 
tuire il  locatore ,  mediante  una  notificazione,  in  mora  di  doman- 
dare lo  scioglimento:  egli  deve  muover  Y  azione  nei  quindici  giorni 
dopo  la  notificazione  fatta  dai  sindaci  della  loro  intenzione  di  con- 
tinuare la  locazione  ;  hanno  i  sindaci  per  detta  notificazione  otto 
giorni  dopo  lo  spirare  del  termine  dato  ai  creditori  domiciliati   in 


(1)  Alcuni  le  danno  la  data  del  19  febbraio,  giorno  della  promulgazione; 
errore  manifesto  in  sistema  legislativo  che  non  ammette  più  la  sanzione  ;  non 
sì  può  dare  una  altra  data  che  quella  della  votazione  definitiva  dall*  Assemblea. 
Ripetendosi  abbaglio  deve  rinnovarsi  Tosservazione  (V.  t.  IX,  p.  106). 
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Francia  per  la  verificazione  de'  loro  credili  ;  sino  alla  scadenza  di 
questi  olio  giorni,  sono  sospesi  gli  alti  di  esecuzione  sopra  gli  ef- 
fetti mobili  che  servono  al  commercio  od  all'  industria  del  fallito, 
come  anche  Fazione  di  scioglimento.  —  Quanto  air  esigibilità  delle 
pigioni  da  scadere,  si  distingue  :  essa  non  ha  luogo  che  se  le  gua- 
rentigie del  locatore  sono  perdute,  per  vendita  dei  mobili,  e  fu  detto 
che  si  produce  allora,  sì  per  effetto  della  realizzazione  del  pegno  che 
dello  stesso  fallimento.  —  Alla  distinzione  secondo  che  la  lo- 
cazione ha  0  non  ha  data  certa,  si  sono  surrogate  quella  dello 
scioglimento  o  della  continuazione  della  locazione ,  e  (|uella  della 
consenazione  o  della  perdita  delle  garanzie.  •—  Per  altro  non  ven- 
gono modificate  le  regole  delle  locazioni  civili,  fatte  sia  a  non  com- 
mercianti, sia  pure  a  commercianti,  ma  di  locali  che  non  dipen- 
dono dagli  immobili  destinati  al  commercio  od  air  industria  del 
fallito.  (J.  OIT.  19  e  24  aprile  1871,  proposta,  n.^  114;  22  ago- 
sto, relazione  Delsol,  n.*"  438;  19  gennaio  1872,  relazione  supple- 
mentaria  dello  stesso,  n.*  770;  16  dicembre  1871,  6  gennaio  e  13 
febbraio  1872,  deliberazioni,  20  febbmo,  promulgazione.  21  feb- 
braio, errata  p.  1234. 

6.  Ipoteca  marittima.  Sotto  questa  denominazione  (sembra 
che  convenirebbe  meglio  quella  tf  ipoteca  navale)  fu  proposto  il 
29  luglio  1872  dal  deputato  Sarage  con  otto  altri  deputati  ver- 
sati nelle  cose  marittime  di  rendere  le  navi  capaci  d' ipoteca.  (J. 
Off.  26  agosto,  n.*  1370).  Dopo  relazione  sommaria  (del  dep.  Dupool 
n.**  1473,  J.  Off.  25  dicembre)  fu  presa  in  considerazione  la  proposta 
senza  discussione,  il  25  gennaio  1873.  —  Non  è  affatto  una  opera 
nuova:  si  appoggia  sul  lavoro  importante  della  (Commissione  inca- 
ricata nel  1865  di  elaborare  una  rifusione  completa  del  libro  II  dd 
Codice  di  commercio,  cioè  del  diritto  marittimo.  Dietro  F  inchiesta 
detta  della  marina  mercantile,  un  progetto  generale  era  sottoposto 
al  Consiglio  di  Stato,  quando  sopravvennero  i  disastri  del  1870.  DI 
questo  riordinamento  i  nuovi  art.  311-336  ammetteranno  V  ipoteca 
marittima  :  ne  furono  staccati,  non  senza  modificazione,  i  28  ar^ 
ticoli  del  progetto  ora  pendente  davanti  \  Assemblea.  —  Si  possooo 
vedere  suir  argomento  gli  studi  degli  avvocati  alla  Corte  di  Gtt*^ 
sazione  L.  de  Volroger,  Revtie  pratique ,  gennàio-febbraio  18f73; 
t.  35,  p.  82,  e  Gouse,  Bevue  critique,  marzo  1873,  t.  II,  nuovt 
serie,  p.  200,  dove  si  ha  riguardo  ai  progetti  italiani. 

7.  Protesto  :  facoltà  di  supplirlo  con  atto  sommario  (K^^ 
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iitig).  lì  18  aprile  1871,  il  deputalo  A.  Adam  ed  altri  presenta- 
rODO  una  proposta  relativa  alla  sostituzione  facoltativa  d'  un  atto 
sommario  ai  protesti  degli  atti  di  commercio.  Essi  invocavano  ra- 
gione di  celerità  e  d'  economia,  poi  V  esempio  del  noting  inglese. 
La  proposta  fu  presa  in  considerazione  e  Y  urgenza  dichiarata ,  25 
aprile  ;  una  inchiesta  si  apri,  nella  quale  diedero  risposta  224  tri- 
bunali speciali  di  commercio  o  giudicanti  commercialmente  e  15 
Camere  di  Commercio:  un  pò  più  della  metà  di  quelle  che  esistono 
in  Francia.  Se  ne  vedono  i  risultati  nella  relazione,  8  luglio  1872, 
del  dep.  Michal-Ladichère,  conclusione  del  quale  fu  il  rigettare  la  pro- 
posta e  mantenere  il  prolesto  senza  cambiamento  (J.  Off.  26  aprile 
1371,  n."  100  ;  15  lugUo  1872,  n.**  1276). 

8.  Titoli  al  portatore  toUi  ai  loro  proprietari.  La  legge 
15  giugno  1872,  intitolata  vagamente  legge  relativa  ai  titoli  al 
portatore  spetta  unicamente  ai  modi  di  sovvenire  ai  proprielarii  di 
sillaUi  titoli  che  ne  sono  privali  da  qualsiasi  evento.  Si  può  dire 
che,  senza  perturbazione  del  mercato  e  senza  colpire  la  sicurezza 
dei  terzi  essa  migliora  di  molto  la  condizione  dei  detti  proprietari, 
sia  nelle  loro  relazioni  cogli  stabilimenti  debitori,  sottraendoli  alla 
lunga  aspettazione  dello  spirare  i  vari  termini  delle  prescrizioni,  sia 
nelle  relazioni  coi  terzi,  ordinando  un  diritto  di  seguito  in  misura 
più  larga  che  quella  degli  art.  2279-2280  Cod.  civ.,  ed  istituendo 
un  ostacolo  legale  alla  circolazione  dei  titoU  smarriti  o  rubati.  Si- 
nora, dalla  legislazione  e  secondo  una  giurisprudenza  cosi  fissala 
non  senza  esitazioni,  i  titoli  al  portatore  erano  pareggiati  ai  mobili 
corporali,  e  non  potevano  i  proprietari  spossessati  riscuotere  gli  in- 
teressi 0  dividendi  prima  dei  cinque  anni  della  prescrizione  (2277) 
né  ottenere  il  capitale  od  il  duplicato  prima  dei  trenta  anni  (2262). 
—  La  necessità  di  norme  speciali ,  già  manifesta  innanzi,  prendeva 
carattere  di  urgenza  dopo  i  guai  della  guerra  e  della  Comtnune.  La 
nuova  legge  le  contiene  con  cautele  maggiori  di  quelle  proposte 
nelle  conclusioni  della  relazione  fatta  su  petizione  al  Senato  dal 
compianto  Bonjean,  22  luglio  1862.  Eccone  una  breve  analisi  : 

1.**  Opposizione.  Fatta  che  sia  opposizione  da  usciere  allo  sta- 
bilinaento  debitore  (di  cui  T  effetto  sospensivo  d'ogni  pagamento  al 
terzo  portatóre  era  già  ammesso  dalla  giurisprudenza)  —,  si  danno 
al  proprietario  mezzi  d'  uscire  da  questa  situazione  meramente  ne- 
gativa, prima  dello  spirare  del  tempo  delle  prescrizioni.  Un  anno 
dopo  l'opposizione  non  contraddetta,  egli  può,  sotto  condizione  d'es- 
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servi  autorizzalo  dal  presidente  del  tribunale  civile  del  suo  donà- 
cilio,  0  se  questi  rifluta  dal  tribunale  stesso,  percepire  i  redditi  ed 
anche  il  capitale,  mediante  cauzione ,  pegno  o  deposito ,  i  quali 
sono  liberati  o  restituiti,  pei  redditi  dopo  due  anni  dall'  autorizza- 
zione, e  pel  capitale  dopo  cinque  dalla  stessa  e  dieci  dalF  esigiU- 
lità.  Art.  2-7.  —  2.*  Quanto  ai  coupons  al  portatore  staccati  dal 
titolo,  r  opponente  non  contradetto  potrà,  fuor  d'  ogni  ricorso  al- 
l' autorità  giudiziaria,  esigere  il  pagamento  dopo  tre  anni  dalla  sca- 
denza e  dall'  opposizione.  Art.  8.  —  3.*»  Per  i  pagamenti  giusta  le 
dette  norme,  lo  stabilimento  debitore  è  liberato  verso  ogni  terzo 
portatore  che  si  presentasse  ulteriormente,  salvo  Y  azione  perso- 
nale di  questi  contro  F  opponente.  Se,  prima  della  liberazione  com- 
piuta, si  presenta  il  terzo,  lo  stabilimento  ritiene  provvisoriameate 
i  titoli  colpiti  d'opposizione,  gliene  dà  ricevuta,  avvisa  l'opponente, 
poi  aspetta  la  decisione  giudiziaria.  Art.  9-10.  —  4.**  Un  nuovo  si- 
stema è  ordinato  per  impedire  la  negoziazione  o  trasmissione  al 
pregiudizio  del  proprietario  spossessato  :  tutte  le  opposizioni  sodo 
centralizzate  a  Parigi  al  sindacato  degli  agenti  di  cambio,  e  deb- 
bono nel  termine  di  un  giorno  pieno  (frane)  pubblicarsi  in  BoUet- 
lino  quotidiano  speciale  :  ogni  negoziazione  o  trasmissione  posteriore 
al  giorno  in  cui  il  bollettino  è  pervenuto  o  sarebbe  potuto  perve- 
nire per  posta,  rimanere  senza  effetto  verso  l' opponente,  non  es- 
sendo più  i  terzi  ammessi  ad  invocare  né  la  massima  che  quanto 
ai  mobili  il  possesso  vale  titolo,  né  la  compra  in  borsa,  né  la  buon 
fede,  salvo  pure  il  loro  ricorso  contro  il  venditore  e  l'agente  di  cam- 
bio. Art.  11-14.  (1)  —  5.**  Un  duplicalo  conferente  tutti  ì  diritti 
del  titolo  primitivo  il  quale  andrà  colpito  di  decadenza ,  può  ot- 
tenersi dopo  dieci  anni  dall'  autorizzazione  giudiziale,  ma  sotto  IW 
bligo ,  con  lìdeinssione  o  deposito,  di  farne  pubblicare  il  nuam^ 
nel  Bollettino  quotidiano,  durante  altri  anni  dieci.  Art.  15.  Intim 
al  duplicato  da  fornire  nel  caso  di  perdita  dei  titoli  in  un  sìnis&t, 
fu  proposta  dal  deputato  de  Marcerò  un  articolo  addizicmale  cto 


(1)  In  esecuzione  degli  art.  li  e  13  viene  testé  emanalo  un  decreto  4t 
aprile  1873  intorno  alla  creazione,  con  varie  disposizioni  rdalive,  del  BtMèi^ 
officiel  des  oppositions  sur  Ics  lilres  au  porleurs,  publié  par  le  è^nékai  (isi 
agenls  de  chaìige  de  Paris^  J.  Off.  11  avril.  p.  2546. 
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poi  fu  ritirato,  dietro  spiegazione  del  relatore.  —  G."*  Questa  legge 
ebe  s' applica  ai  titoli  al  portatore  dei  dipartimenti,  dei  Comuni  e 
degli  stabilimenti  pubblici,  non  è  applicabile  ai  biglietti  della  Banca  * 
di  Francia  o  simili,  né  alle  rendite  ed  altri  titoli  al  portatore  emessi 
dallo  Slato,  ostandovi  pei  primi  il  loro  uffizio  di  moneta  e  pei  se- 
condi la  moltiplicità  delle  Gasse  ove  essi  sono  pagabili.  Però  nel- 
r  interesse  dei  proprietari  v'  ha  questo  di  nuovo  che  i  cautionne- 
ments  dati  al  Tesoro  in  iscambio  dei  duplicati ,   saranno  restituiti 
dopo  venti  anni,  -invece  d'  essere  indefinitivaraente  ritenuti.  Art.  16. 
--  Due  osservazioni  per  compiere  questo  riassimto  :  si  è   usato 
Bcir  art  1  le  parole  generali  spossessato  da  qualsiasi  evento  per 
comprendervi   non   solo   i  casi   in   cui   titoli  sieno  smarriti  o  ru- 
Jbati,  ma  anche  quelli  di  truffa  e  di  abuso  di  fiducia.  —  Sono  man- 
tttMjle  le  norme  anteriori  intomo  alla  prescrizione;  fu  ben  proposto 
da)  Governo  (art.  10  del  suo  progetto,  prima  relazione)  di  stabilire 
pei  titoli  al  portatore  una  prescrizione  speciale  di  tre  anni  per  gli 
iflteressi  e  dividendi,  e  di  cinque  pel  capitale,  ma  fu  respinto  dalla 
Commissione,  la  quale  considerò  pericoloso  ed  ingiusto  sacrificare 
ifl  grazia  di  pochissimi  creditori  la  sicurezza  di  tutti  e  d'introdurre 
tale  differenza  fra  i  titoli  al  portatore  ed  i  titoli  nominativi.  (J.  Off. 
13  agosto  1871,  presentazione  del  Governo,  Dufaure  guardasigilli , 
Bw»  429  ;  19  e  22*  maggio  1872,  relazione  Grivart ,  n.»  1124  ;    16 
giagno,  discussione  ;  5  luglio,  promulgazione  —  Si  ha  nella  Revue 
pratique  uno  studio  sulla  legge  del   Dr,  Fouris,  fase,  dicembre 
1872,  l.  35  p.  524-539,  ed  uno  del  Banchiere  fase.  Giugno  1873). 
9.  Diritto  criminale.   —  Associazione  internazionale   dei 
hsoraiori.  La  legge  14  marao  1872  definisce  «  attentalo  contro 
b  pace  pubblica  »  il  solo  fatto  delF  Associazione  suddetta  o  d'ogni 
;dtnt,  «  che  abbia  per  iscopo  di  provocare  alla  sospensione  del  h- 
wo,  air  abolizione  del  diritto  di  proprietà,  della  famiglia,  della  pa- 
IM,  della  religione  del  Hbero  esercizio  dei  culli  ».  Art.  1  sono  de- 
«relate  pene  di  carcere,  multa,  privazione  di  diritti  contro  i  Fran- 
cesi e  contro  i  forestieri,  art.  2  ;  pene  maggiori  contro   i  capi  e 
propugnatori,  art.  3  ;  pene  minori  contro  i  somministratori  di  lo- 
cale per  adunanze,  art.  4  ;  con  ammessibilità  di   circostanze  atte- 
Maotì,  art  5.  —  Si  fece  una  discussione  viva,  lunga  assai  (otto 
iriotej,  ove  si  scontrarono  le  tesi  le  più  diverse  :   avversarono  la 
legge  segnatamente  i  deputati  L.  Blanc,  Tolain,  Gorbon  per  ragioni 
pditicfae  e  sociali,  e  dal  lato  giuridico,  il    fiertauld.  Specialmente, 
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non  ammise  la  perdita  della  cittadinanza,  né  di  diritto  (art.  %  pro- 
getto del  governo),  né  da  dichiararsi  per  sentenza  (art  3,  precetto 
'della  commissione),  impugnata  dai  deputati  Bertauld ,  Laboulaye» 
Boreau-Lajanadie  :  venne  sostituito  r  emendamento  di  quest'ultimo, 
ora  §.  3  deir  art.  3,  che  rende  applicabili  ai  Francesi  sotto  con- 
dizioni determinate,  le  misure  dì  polizia  autorizzate  contro  i  fore- 
stieri dagli  art.  7,  8  della  legge  2  dicembre  1849,  cioè  respulsiooe 
dal  territorio.  (J.  Off.  23  agosto  1871,  presentazione,  n.""  475;  25 
febbraio  1872.  relazione  Sacose,  ne.*  879  ;  5-9,  13-15  marzo ,  di- 
scussione; 23  marzo,  promulgazione  24  marzo,  erratum.) 

10.  Deportazione.  Legge  23  marzo  dichiara  luogo  di  depor- 
tazione «  dans  une  enceinte  fortifiée  »  la  penisola  Ducos,  e  luoghi 
di  deportazione  semplice  le  isole  dei  Pins  e  Mare,  Nuova  Caledo- 
nja  (J.  Off.  24  febbraio,  presentaz.  ;  23,  24  marzo,  discussione  ;  ,3 
aprile  promulgazione;  11  aprile,  relazione  Turquet.)  —Decreto  31 
maggio  ordina  la  polizia  e  sorveglianza  dei  condannati  alla  depor- 
tazione «  dans  une  enceinte  fortifiée  «.  J.  Off.  1.*  giupo. 

11.  Detenzione.  Decreto  25  maggio,  dietro  relazione  del  mi- 
nistro degli  Interni,  regola  la  polizia  dei  luoghi  di  detenzione.  J. 
Off.  26  maggio. 

12.  Giurì  ;  capacità y  formazione  delle  liste.  La  legge  21 
novembre  1872  dispone  su  argomento  ora  sottoposto  al  Parlamento 
italiano.  (1)  Essa  si  compone  di  vari  titoli  :  I.»  Delle  condizioni  ri- 
chieste per  essere  giurato,  art.  1-5  ;  II,  della  composizione  della 
lista  annua,  art.  6-17  ;  III,  disposizioni  generati  e  transitorie ,  art 
21-22.  Viene  cosi  modificato  per  la  sesta  volta  dal  1808  F  ordina- 
mento generale  del  giuri  in  Francia,  quanto  alla  sua  composizione 
ed  alla  formazione  delle  liste,  regolate  successivamente  dalle  leggi 
seguenti  :  dal  Codice  1848  ;  dalla  legge  4  giugno  1853  ;  dal  de- 
creto 14  ottobre  1870  che  ritorna  a  quello  del  48.  La  nuova  legge, 
transazione  tra  quelle  del  48  e  dal  53  intende  «  guarentire  meglio 
che  il  decreto  del  1848  T  intelligenza  del  giuri,  e  la  sua  indipea- 
denza  meglio  che  la  legge  dal  1853  ».  Nel  1848  la  qualità  di  elei- 


(1)  Ho  dato  una  analisi  del  progetto  italiano  (de  Falco)  nella  Betme  Cri- 
tique  de  ìègislation,  novembre  1872.  l.  1.  noui^elle  sèrie,  p.  748-779  :  Le  jur^ 
en  Ilalìe  et  la  formalion  des  listes. 
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tore  politico  si  prendeva  come  fondamento  del  giuri,  salvo  scella 
da  farsi  nelle  Commissioni  cantonales  (mandamentali  )  nelle  quali 
primeggiava  T  elemento  elettivo.  In  contrario  nel  sistema  del  1863 
prevaleva  1'  ingerenza  governativa  o  politica  (dei  prefetti  e  sotto- 
prefetti).  La  legge  presente  considera  l'uffizio  del  giurato  non  come 
diritto  che  debba  essere  riconosciuto,  ma  come  funzione  da  com- 
jriersi  ;  essa  ordina  la  designazione  dei  giurati  per  mezzo  di 
commissioni  di  mandamento  e  di  circondario,  procedenti  in  ordine 
successivo  e  gerarchico.  Su  ciò  ella  somiglia  alla  legge  del  1853, 
ma  se  ne  scosta  escludendo  dalle  Commissioni  1'  elemento  gover- 
nativo, ed  ammettendo  il  concoi*so  dell'  elemento  elettivo  (sindaci, 
consiglieri  generali)  col  giudiziario  (giudici  di  pace,  presidente  del 
tribunale  civile).  Su  questo  ultimo  punto  si  fecero  opposizioni,  dal 
professore  Bertauld  in  ispecie,  e  risposte  dal  guardasigilli  Dufaure. 
—  Ogni  sistema  di  categorie  è  respinto  :  tanto  quello  mitigato  dalla 
scelta  ulteriore  per  commissioni,  —  sistema  attuale  di  più  paesi 
d'  Europa  e  già  francese  —  che  quello  più  ardilo,  consistente  nella 
designazione  diretta  dei  giurati  della  legge  stessa,  esclusa  la  scelta 
di  qualsiasi  autorità,  facendosi  l'estrazione  a  sorte  per  le  liste  di 
sessioni  direttamente  sulla  lista  generale  compilata  sulle  categorie 
legali.  Giusta  la  legge  di  cui  discorriamo  ogni  scelta  delle  Com- 
missioni è  essenzialmente  individuale.  La  Commissione  di  circonda- 
rio ha  secondo  F  art.  13,  facoltà  d'introdurre  nelle  liste  un  certo 
numero  di  persone  non  iscritte  dalle  commissioni  mandamentali,  la 
medesima  può  anche,  entro  certi  limiti,  aumentare  o  diminuire,  per 
ciascun  mandamento,  il  contingente  proporzionale  fissalo  dal  pre- 
fetto. Colali  poteri,  impugnati  dal  dep.  Girard,  furon  difesi  dal  re- 
latore Albert  Desjardins.  —  Una  proposta  J.  Brunel  di  «  rimuo- 
vere dalla  lista  ogni  elettore  che  per  professione  o  per  dichiara- 
zione, rifiuterà  di  credere  in  Iddio  »  fu  respinta ,  a  nome  della 
Commissione,  dai  dep.  de  Pressensè  e  Charregron.  (J.  Off.  11  giu- 
gno 1872,  presentazione  n.*  1186  ;  Il  luglio,  relazione  Alb.  De- 
sjardins, n.**  1266  ;  15-17,  20-21  novembre  discussione  ;  24  pro- 
mulgazione.) 

13.  Pena  di  morte:  abolizione.  Nella  seduta  3  gennaio  1872 
fu  proposto  dal  dep.  Schoelcher  e  28  dei  suoi  colleghi ,  —  i  più 
della  estrema  sinistra  —  il  solo  articolo  seguente:  «  la  pena  di 
morte  è  abolita  in  ogni  materia  »  J.  Off.  18  gennaio,  p.  385.  Re- 
lazione sommaria  F.  Roger  conchiuse  contro  la  presa  in  conside- 
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razione,  J.  Off.  26  febbraio  :  da  più  di  un  anno,  sempre  aU'ordine 
del  giorno  la  discussione  sulle  dette  conchiusioni  venne  spesso  ri- 
mandata ad  altro  giorno,  sulla  domanda  del  proponente  stesso  (1). 

14.  Penitenziario  (inchiesta  std  regime).  Legge  25  marzo 
ordina  X  inchiesta,  sulla  proposizione  del  V.*«  Oth  tf  Haussonville  • 
J.  Off.  5  gennaio,  prop.;  24  febbraio  e  4  aprile,  elezioni. 

15.  Diritto  pubblico,  costituzionale  ed  amministrativo.  — 
Assemblea  nazionale  :  indennità  dei  funzionari  eletti  deputati. 
L' Assemblea  nazionale  attuale  si  governa,  in  generale,  e  provviso- 
riamente, secondo  la  costituzione,  le  leggi  ed  il  regolamento  de) 
1848  e  del  1849,  salvo  parecchie  modificazioni,  fra  le  quali  si  può 

.  notare  quella  del  decreto  28  gennaio  1871,  'ai*t.  4,  che  autorizza 
relezione  di  funzionari  retribuiti.  È  vietato  T  accumulare  lo  sti- 
pendio della  funzione  coir  indennità  di  deputato.  La  legge  16  feb- 
braio 1872  regola,  in  quanto  alla  detta  indennità,  la  situazione  dei 
funzionari  eletti  deputati.  (J.  Off.  11  aprile  1871,  presentazione  15 
gennaio  1872,  relazione  Nerveilleux-Duvignaux  ;  14  e  17  febbraio, 
discussione  ;  9  marzo,  promulgazione). 

16.  Assemblea  nazionale  :  interdizione  ai  deputati  di  ogni 
funzione  pubblica  salariata.  La  legge  25  aprile  1872  non  in- 
nova niente  quanto  air  eleggibilità  dei  funzionari,  ma  vieta  che  un 
deputato,  durante  il  suo  mandato,  ottenga  nomina  o  pronoozione, 
sia  nelle  funzioni  pubbliche  salariate,  sia  nelF  ordine  della  legione 
d'onore.  Sono  però  ammesse  delle  eccezioni,  per  esempio ,  per  le 
funzioni  date  al  concorso  od  air  elezione,  per  quelle  di  ministro^ 
sottosegretario  di  Stato,  ambasciadore,  etc,  e  per  le  missioni  stra- 
ordinarie e  temporanee.  In  caso  di  dimissione,  F  interdizione  dura 
per  sei  mesi.  ~  Non  si  adottò  senza  vivissima  opposizione  questa 
legge  che  sollevava  quistioni  delicate,  già  più  volte  dibattute  io 
vari  paesi  (J.  Off.  22  giugno  1871,  proposta  Princeteau  ;  19  luglio  e 
23  settembre,  relazioni  Gallet  e  Gaslonde  ;  12  dicembre  1871,  5 
gennaio.  4  febbraio  e  26  aprile  i872,  deliberazione  ;  1.""  maggio» 
promulgazione.) 

17.  Assemblea  nazionale  sussidiaria,  formata  in  dreo^ 
stanze  straordinarie  da  delegati  dei  Consigli  Generali.  Colale 


(1)  La  proposta  fu  rilirata  dal  suo  autore  nella  tornata  20   maggio  1873. 
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deDominazione  che,  al  primo  aspetto,  può  sembrare  strana,  è  però, 
se  non  ro'  inganno,  bene  adattata  allo  scopo  ed  alle  attribuzioni 
deir  assemblea  ordinata  dalla  legge  15  febbraio  1872.  Una  istitu- 
zione, affatto  nuova,  viene  così  creata  come  il  risultato  di  una  espe- 
rienza assai  lunga  per  somministrare  qualche  mezzo  per  opporre  a! 
colpi  di  stato  contro  la  rappresentazione  nazionale  od  alle  insurre- 
zioni una  resistenza  legale  ed  organizzata.  Essa  è  affidata  ai  Con- 
sigli Generali,  (vi  è  un  Consiglio  Generale  in  opi  dipartimento)  i 
quali  debbono,  nel  caso  in  cui  una  Assemblea  nazionale  fosse  ille- 
galmente discìolta  od  impedita  di  riunirsi ,  immediatamente  radu- 
narsi, senza  veruna  convocazione  speciale,  provvedere  intanto  alla 
pubblica  tranquillità,  poi  eleggere  due  delegati  cadauno ,  i  quali 
costituiscono  una  Assemblea,  nazionale  temporaria.  (J.  Off.  21  ago- 
sto  1871,  proposta  de  Trévenluc;  22  agosto  1871  e  6  gennaio  1872, 
relaaone  Foumier  ;  6,  7  e  16  febbraio,  discussione  ,  23  febbraio, 
promulgazione.  —  V.  anche,  su  simile  argomento,  le  proposte  Ve- 
lillard,  J.  Off.  26  aprile,  Vente,  J.  Off.  17  maggio,  e  d'  Aboville, 
J.  Off.  18  agosto  1871.) 

18.  Assodaeione  e  riunione  {diritti  di)  —  La  legislazione 
ora  vigente  è  contenuta,  quanto  al  diritto  di  associazione,  negli  art. 
291-294  def  Codice  penale  e  nella  legge  10  aprile  1834,  e  quanto 
al  diritto  di  riunione  nella  le;gge  6  giupo  1868.  Le  disposizioni 
del  Codice  penale  fk*ancese,  di  cui  la  legge  del  1834  fu  un  aggra- 
vamento, si  ritrovavano  nel  Codice  penale  Sardo  del  1839,  art.  483- 
486,  i  quali  vennero  abrogati  dal  decreto-legge  26  settembre  1847 
come  quelli  che  non  erano  più  in  armonia  con  r  ordine  politico 
stabilito  dallo  Statuto  4  marzo  dello  stesso  anno..  Nella  seduta  11 
Marzo  1871,  tenutasi  a  Bordeaux,  il  deputato  Tolain ,  dietro  qui- 
stione  indirizzata  al  ministero,  e  risposta  di  questo  che  gli  articoli 
suaccennati  del  Codice  penale  vigevano  ancora ,  propose ,  con  un 
solo  considerando,  un  articolo  ugualmente  unico,  tendente  air  abro- 
gazione semplice  dei  detti  articoli  e  della  legge  del  1834.  La  pro- 
posta diede  luogo  ad  una  elaborazione  profonda  della  Commissione 
incaricatane,  i  cui  risultati  si  vedono  nei  18  articoli  del,  progetto 
compilato  dalla  stessa  e  nella  relazione  estesa  del  professore  Ber- 
tauld.  Le  principali  idee,  che  riassumono  il  sistema  allora  presen- 
tato, sono  le  seguenti  :  distinzione  tra  il  diritto  di  associazione  e 
quello  di  riunione,  libertà  delle  associazioni  sotto  condizione  di  loro 
pubblicità,  sostituzione  del  regime  repressivo  al  regime  preventivo. 
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deir  azione  del  potere  giudiziario  a  quella  del  potere  ammiDisira- 
tivo.  —  L*  aggiornameoto  della  discussione  fu  domandato  dal  Go- 
verno, ma  non  fu  ammesso  :  dopo  quattro  tornate ,  nelle  quali  si 
udirono  discorsi  mollo  interessanti,  la  discussione  fu  interrotta,  e  da 
poi  non  fu  più  ripresa.  (J.  Off.  12  marzo  i87l,  prop.  Tolain;  8 
aprile,  relazione  sommaria  Bertauld;  17  e  18  gennaio  1872,  rela- 
zione dello  stesso,  col  progetto  della  Commissione  ;  12, 15-18  mag- 
gio, discussione.) 

19.  Conflitti  di  attribuitone  :  tribunale  speciale.  La  Co- 
stituzione del  4  novembre  1848  aveva  istituito,  per  dirimere  i  con- 
flitti di  attribuzioni  tra  le  autorità  giudiziaria,  ed  amministrativa, 
un  tribunale  speciale,  la  cui  organizzazione  presentava,  salvo  alcuni 
perfezionamenti  da  recarsi,  una  delle  migliori  soluzioni  possibili  di 
cosi  dilBcile  problema.  Le  sue  decisioni,  dal  1849  al  1851,  otttìa- 
nero  1'  approvazione  generale.  Abolito  pure  dopo  il  1852,  il  Tri- 
bunale dei  conflitti  viene  ristabilito  dalla  legge  24  maggio  1872 
sul  riordinamento  del  Consiglio  di  Stato,  art.  25-28,  titolo  IV,  colla 
rubrica  Dei  conflitti  e  del  tribunale  dei  conflitti.  La  legge  4 
febbraio  1850  (organica  del  tribunale)  ed  il  regolamento  26  otto- 
bre 1849  (sulla  procedura)  riprendono  vigore.  Sono  pure  intro- 
dotte delle  modificazioni  :  un  terzo  e  nuovo  elemento  8  intromesso 
nella  sua  composizione,  cioè ,  ai  tre  (Consiglieri  di  Cassazione,  eletti 
dai  loro  coUegbi,  vengono  aggiunti  due  membri  e  due  suppleati 
eletti  dalla  maggioranza  degli  altri  n^embri  del  tribunale.  —  La 
presidenza  del  tribunale  era  davvero  il  punto  delicato  ;  la  legge 
attuale  air  esempio  della  legge  del  1850,  la  mantiene  al  guardasigilli, 
ciò  che  non  fu  ammesso  senza  rimaneggiamenti  né  opposizioni  ;  a 
tenore  del  progetto  del  governo,  la  presidenza  apparteneva  sia  al 
guaj'dasigilli,  sìa  ad  un  altro  ministro  delegato  da  lui  ;  la  commis- 
sione proponeva  di  far  eleggere  il  presidente  dai  membri  stessi  del 
tribunale  a  scrutinio  segreto  ed  a  maggioranza  assoluta  dei  voU. 
Benché  non  adottato,  quest'  ultimo  modo  di  decemere  la  pres- 
deuza  .si  deve ,  a  mio  parere  ritenere  come  il  più  razionale.  — 
La  comipissione  aveva  altresì  proposto  di  dare  air  Assenoblea 
stessa  la  designazione  diretta  di  tre  membri  del  tribunale  ;  ciò  che, 
impugnato  dal  deputato  Gaslonde  come  urtante  il  principio  ddit 
separazione  tra  i  poteri  legislativo  e  giudiziario,  votato  pure  nella 
seconda  deliberazione,  venne  pm  abbandonato  dalla  commissione. 
—  È  da  notarsi  un  articolo  addizionale  proposto  dal  deputato  Ro- 
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ger'^Harvaise  tendente  a  semplificare  la  procedura  dei  conflitti,  per- 
mettendo ad  ogni  litigante,  davanti  ogni  giurisdizione  amministra- 
tiva 0  giudiziaria,  di  portare  la  questione  di  competenza  diretta- 
mente al  tribunale  dei  conflitti;  ma  questa  grave  modificazione  fti  re- 
spinta come  estranea  alla  legge  in  deliberazione,  la  quale  dispo- 
neva sulla  giurisdizione,  non  sulla  procedura,  e  come  richiedente 
stadi  ulteriori.  (Nei  documenti  relativi  alla  legge  sul  Consiglio  di 
Stato,  si  riferiscono  specialmente  al  Tribunale  dei  conflitti  gli  estratti 
seguenti  nel  J.  OfT. :  dal  progetto  del  governo,  19  giugno  1871, 
p,  1455;  dalla  relazione  Batbie,  19  febbraio  1871 ,  p.  1197-8; 
dalla  seconda  deliberazione,  seduta  3  e  4  maggio,  p.  2^-91;  dalla 
terza  deliberazione,  25  maggio,  p.  3486-7,) 

20.  Consiglio  di  Staio.  La  legge  24  maggio  riordina  il  Con- 
siglio di  Stato  al  trìplice  riguardo  della  composizione,  delle  attri- 
bazioni  e  della  procedura.  Era  impossibile  che  legge  siffatta ,  toe- 
caote  un  numero  cosi  grande  di  questioni,  non  sollevasse  vivissinm 
opposizione.  Furono  notevoli,  fra  molte  altre,  quella  del  Raudot 
coBtro  r  esistenza  stessa  del  Consiglio  di  Stato,  dell'  Antonie  Le- 
fevre-Pontalis,  contro  le  attribuzioni  contenziose  del  Consiglio  e  con- 
tro la  giustizia  amministrativa  in  generale ,  del  Bardoux ,  contro 
r  officio  politico  e  legislativo  di  esso. .  Si  debbono  accennare  i 
due  contro-progetti  ;  il  primo,  del  Chasseloup-Laubat,  il  quale  fa- 
ceva del  Consiglio  quasi  una  seconda  Camera,  il  secondo,  del  Tar- 
get, tendente  a  soprassedere  sino  alla  costituzione  politica  del  paese, 
ed  a  mantenere  intanto,  con  varie  estensioni,  la  Commissione  prov- 
visoria incaricata  dal  decreto  15  settembre  1870  delle  funzioni  del 
Consiglio  di  Stato.  Il  principale  difensore  della  legge  fu  il  suo  re- 
latore, prof.  Batbie.  —  Le  due  principali  innovazioni  della  legge 
24  naaggio  consistono,  nell'  elezione  dei  Consiglieri  in  servizio  ordi- 
nario rimessa  all'  Assemblea  stéssa,  (art.  3)  e  neir  attribuire  al 
Consiglio  un  potere  di  decisione  propria  in  materia  di  contenzioso, 
(art.  9).  Ritornerò  sulla  seconda  nel  n.'' seguente  ;  quanto  alla  prima 
impugnata  da  vari  oratori  (Bertanld,  Bardoux,  e  dallo  stesso  guar- 
dasigilli Dufaure),  essa  venne  pure  adottata  nella  seconda  delibe- 
razione, poi  accettata  dal  governo  dietro  una  specie  di  transazione, 
riservalo  al  potere  esecutivo,  oltre  la  presidenza  nella  persona  del 
guardasigilli,  la  nomina  del  vice-presidente  e  dei  presidenti  di  se- 
zione. Notiamo  in  fine  Temendamento  Bertauid ,  ora  il  §.  6  del- 
l' art.  3,  a  tenore  del  quale  i  membri  del  Consiglio  di  Stato   non 
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possono  essere  scelti  fra  i  membri  dell'  Assemblea.  ( J.  Oflf.  19  giu- 
gno 1871,  progetto  del  governo,  n.^  279  ;  9  e  20  febbraio  1872, 
prima  relazione  Batbie,  n.*"  865  :  28  aprile,  seconda  relazione ,  n.^ 
1079  ;  29  e  30  maggio,  terza  relazione,  n.^  1171  ;  20  febbraio,  29 
aprile  —  4  maggio,  25  maggio,  deliberazioni  ;  31  maggio  promul- 
gazione). 

21.  Contenzioso  amministrativo,  1.^  Sul  contenzioso  ammi- 
nistrativo in  generale  si  produssero  opinioni  in  vari  sensi  nella  di- 
scussione ed  elaborazione  della  legge  sul  Consiglio  di  Stato,  già 
ricordata,  principalmente,  nella  discussione  generale,  e  nella  discus- 
sione deir  art.  9.  —  2.**  sul  contenzioso  in  grado  d'  appello,  o  da- 
vanti il  Consiglio  di  Stato,  si  trovano  nuove  norme  negli  art.  9,10 
§.  13,  14-24  della  detta  legge.  L'art.  9  conferisce  al  Consiglio  una 
giurisdizione  propria  «  sopra  i  ricorsi  in  materia  contenziosa,  e  so- 
pra le  domande  di  annullazione  per  eccessi  di  potere  formate  con- 
tro gli  atti  delle  diverse  •  autorità  amministrative,  »  La  giustizia 
delegata  viene  cosi  sostituita  alla  giustizia,  che  si  chiamava  rite^ 
nuta.  La  nuova  legge  riproduce,  con  parecchie  modificazioni  pure 
il  sistema  già  adottato  dalla  legge  organica  del  Consiglio  di  Stato, 
3  Marzo  1849  e  dalla  legge  italiana  20  marzo  1865  ,  allegato  D, 
art.  10.  —  Dagli  art  15-24  è  regolata  la  procedura  in  materia 
contenziosa  :  è  da  notarsi  che  la  decisione  non  appartiene  alla  sola 
sezione  del  contenzioso,  ma  ad  una  assemblea  speciale  del  Consi- 
glio, formata  a  termini  dell'  art.  17.  —  3.**  Quanto  al  contenzioso 
in  prima  istanza  davanti  i  Consigli  di  prefettura,  1'  Assemblea  A 
pronunzierà  forse  nel  corso  del  1873  sulle  tre  proposte  di  soppres-- 
sione  dei  Consigli  di  prefettura  :  la  prima  iniziata  dal  deputato 
Daudot,  è  compresa  fra  più  altre  relative  alla  decentralizzazione  e 
forma  1'  art.  37  di  un  disegno  presentato  29  aprile  1871,  J.O(L24, 
27,  29,  30  maggio,  n."*  183  :  la  seconda  è  compilata  dalla  Com- 
missione di  decentralizzazione,  formulata  in  un  progetto  di  14  ar- 
ticoli con  relazione  Amédée  Léfévre-Portalis,  J.  Off.  22 ,  23  giu- 
gno 1872,  n.''  1217  ;  la  terza  è  una  di  quelle  emanate  dalla  Com- 
missione di  revisione  dei  servizii  amministrativi,  con  relazione  de 
Marcerò,  J.  Off.  22.  28  dicembre,  n.  1455. 

Mi  sembrò  opportuno  di  trarre  schiarimenti  sulF  argomento 
dallo  studio  delle  legislazioni  straniere,  fra  le  quali  era  giusto  di 
dare  il  primo  posto  alla  legge  italiana  20  marzo  1865 ,  allegato  E 
ed  agli  interessanti  lavori  che  la  prepararono  dal    1850   al  1865  : 
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rf  onde  r  opuscolo  che  mandai  alla  società  di  legislazione  compa- 
rata di  Parigi.  (1)  —  4.»  Quanto  al  contenzioso  amministrativo,  la 
cui  giurisdizione  appartiene  ad  altri  corpi  o  persone,  niente  fu  in- 
novato n^  proposto  :  bisogna  qui  non  dimenticare  che  i  giudici  or- 
dinari del  contenzioso  non  sono  i  consigli  di  prefettura ,  ma  bensì 
i  ministri  istessi,  punto  già  un  tempo  disputato,  sul  quale  non  si  fa 
più  oggi  controversia  seria. 

22.  Esercito  :  reclutamento.  Veramente  dovremmo  lasciare 
questo  punto  a  uomini  periti  delle  cose  militari,  ma  T  importanza 
della  materia  ci  persuade  ad  accennare  almeno  il  principio  fonda- 
mentale della  nuova  legislazione  essenzialmente  diversa  dalle  prece- 
denti leggi,  fra  cui  erano  principali  quella  21  mai*zo  1832  e  quella  1."* 
febbraio  1868.  L'art.  1."  dichiara  schiettamente  il  nuovo  principio, 
cioè  r  obbligazione  per  ogni  Francese  del  servizio  militare  perso- 
nale. Vi  potrà  essere  varietà  nel  tempo  e  nel  modo  del  servizio, 
ma  una  presenza  qualunque  nelle  file  dell'esercito  è  inevitabile, 
salvo  esenzioni  per  infermità  che  rendano  incapaci  di  ogni  servizio 
anche  ausiliario.  La  surrogazione  è  soppressa  ;  dapprima  ciò  non 
fu  accettato  dal  governo,  ma  strenuamente  mantenuto  dalla  Com- 
missione, venne  soltanto  temperato  sia  con  dispense ,  sempre  tem- 
porarìe,  sia  con  dilazioni  di  appello,  sia  anche  con  arruolamenti 
per  un  anno. 

—  Un  altro  principio  importante  della  nuova  legge  è  la  proi- 
bizione agli  uomini  presenti  al  corpo  di  partecipare  a  qualsiasi  vo- 
tazimie,  art.  5.  (V.,  fra  altri  documenti,  J.  Off.  6  aprile  1872,  re- 
lazione Chasseloup-Laubat,  n.**  975  (p.  3380-2400) ,  1.^  giugno , 
n.®  975  bis,  relazioni  modificate  ;  24  aprile ,  prima  deliberazione, 
senza  discussione  ;  28  maggio  —  23  giugno  (22  tornate) ,  seconda 
deliberazione,  26-28  luglio,  terza  deliberazione,  17  agosto ,  promul- 
gazione —  Si  può  aggiungere  ,  quanto  agli  arruolamenti  per  un 
anno,  il  decreto  31  ottobre,  J.  Off.  3  novembre;  poi  quello  1.**  di- 
cembre, J.  Off.  13  dicembre,  e  le  istruzioni  dello  stesso  giorno,  J. 
Off.  10  gennaio  1873). 


(1)  l,e  contontieux  administralif  en  Italie  et  la  lei  du  20  mars  1865, 
atee  des  propositions  de  trans  formation  de  la  justice  administrative  en  France 
Paris,  Cotillon,  1873,  55  p.  in  8.^ 
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23.  Imposte.  Nel  1872  si  successero  relalivamcnie  alle  imposte 
un  numero  cosi  grande  di  proposte,  di  discussioni  e  di  leggi 
che  non  posso  pensare  a  darne  in  breve  una  rassegna  compleU. 
Mi  Umilerò  ad  una  semplice  enumerazione  delle  principali ,  pre- 
mettendo r  osservazione  che  si  continuò  ad  astenersi  da  inno* 
vazioni  importanti  ed  a  procedere,  per  mezzo  di  vari  pro?Tedi^ 
menti  particolari,  nei  quali  si  ebbe  talvolta  qualche  precipita- 
zione e  confusione.  —  Le  discussioni  capitali  si  fecero  a  pro- 
posito deir  imposta  sopra  i  redditi,  di  quella  detta  sur  les  matié^ 
res  premières  e  sulle  tasse  della  marina  mercantile  :  da  questa 
tre  argomenti  furono  occupate  non  meno  di  trentasei  tornate;  icoi 
risultati  furono  :  l.""  la  non  ammissione  deir  imposta  sui  redditi 
(V.  fra  altri  documenti.  J.  Off.  1."*  ottobre  1871,  passo  relativo  delta 
relazione  Casimir-Périer,  n.^  575  ;  22-24,  27-30  dicembre  1871, 
4-7,  9-11  gennaio  1872,  discussione)  ;  2.°  la  legge  30  gennaio,  re- 
lativa alla  noariua  mercantile,  che  stabilisce  sovratasse  di  bandiera 
sulle  navi  straniere  J.  Off.  16,  17  agosto  1871,  proposta  du  Tem- 
pie ;  8  settembre,  relazione  Anceli;  24-31  gennaio  1^2,  discussione; 
3  febbraio,  promulgazione)  ;  3."*  la  legge  26  luglio,  relativa  a  ta- 
riffe doganali  sulle  matières  premières  (J.  Off,  8  febbraio ,  presen- 
tazione; 29  giugno,  1-5  luglio,  relazione  Cordier;  11-21  gennaio 
(incidente  della  demissione  di  Thiers),  30  giugno  5  luglio,  18-27 
luglio,  discussione  ;  19  agosto,  promulgazione)  —  Benché  non  fosse 
ammessa  T  imposta  generale  sul  reddito,  venne  pure  introdotta  dalla 
legge  29  giugno  sui  redditi  dei  valori  fnobili,  cioè  interessi^  di- 
videndi od  altri  proventi  di  azioni,  obbligazioni,  prestiti  a  titoli 
qualunque  di  società,  stabilimenti,  comuni  ctc.  francesi  o  stranieri, 
una  imposta  di  tre  per  cento  del  reddito,  (J.  Off.  6-8  giugno,  16 
luglio,  relazioni  Desseilligny  ;  25-30  giugno  discussione  e  promfal- 
gazione  :  ctdde  decreto  6  dicembre ,  reso  per  V  esecuziODe  delfei 
legge  29  giugno,  J.  Off.  il  dicembre.)  La  rendita  francese  ed  an- 
che i  fondi  di  Stato  stranieri  rimangono  esenti  della  detta  imposta. 
Tra  le  leggi  relative  a  nuove  imposte,  noterò  :  1.)  la  legge  22  gen- 
naio che  stabilisce  (art  3)  lasse  di  dieci  centesimi  dette  di  stoW- 
stica  commerciale  (J.  Off.  23,  27  gennaio);  2.)  Y  infelice  legge 28 
giugno  che  stabiliva  una  tassa  di  due  per  cento  sul  reddito  dei 
crediti  ipotecari,  e  fu  abrogata  dalla  legge  del  bilancio  generale 
pel  1873  in  data  20  dicembre  (art.  20)  senza  avere  ricevuto  ap- 
plicazione (J.  Off.  27-29  giugno,  19,  31  dicembre  ;  3.)  le  leggi  22 
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gennaio,  2  agosto  relative  ai  fiammiferi,  le  quali  con  quella  del 
4  settembre  1871,  e  con  la  recente  del  16  marzo  1873,  danno  fede 
assai  delle  difficoltà,  sia  delle  tasse  sia  del  monopolio  in  questa 
materia  (J.  Off.  23  gennaio_;  22  maggio,  3,  12,  13,  24  agosto,  10 
novembre  1872  ;  23  febbraio,  10,  15 ,  16 ,  25  marzo  1873).  — 
Quanto  agli  aumenti  d'  imposte  già  esistenti,  vennero,  1.»  la  legge 
28  febbraio  sui  diritti  di  registro,  portanti  nella  materia  gravi  mo- 
diflcazioni,  J.  Off,  27,  28,  29  febbraio  :  2.*  la  legge  29  febbraio 
sui  tabacchi,  J.  Off.  l.*»  3,  9  marzo  ;  3.*  la  legge  29  marzo  sulle 
tasse  telegrafiche,  30  agosto,  18  settembre  1871,  20,  31  marao, 
2  aprile  1872  ;  4.«  le  leggi  29  marzo  e  16  luglio  sulle  patenti  : 
quest'  ultima  fu  adottata  in  vece  delF  imposta  sul  chiffre  des  af- 
faires  proposta  dal  contro-progetto  Gaslonde,  J.  Off.  29  febbraio, 
30  marzo,  12  aprile;  2-7  luglio,  9-14,  16-17  dello  stesso,  7  ago- 
sto ;  5."*  la  legge  30  marzo  relativa  al  diritto  di  trasmissione  sui 
titoli  al  portatore,  poi  al  diritto  di  boUo  su  vari  titoli,  e  fra  altri 
su  titoli  stranieri,  J.  Off.  31  marzo,  22  aprile,  24  maggio. 

24.  In  fine  non  mi  sembra  inopportuno  di  raccogliere  special- 
mente i  documenti  relativi  alle  imposte  che  spettano  ai  titoli  o 
valori  5/ramm.  Tali  sono:  1.*»  La  legge  sovraccennata  30  marzo  che 
vieta  la  negoziazione  ed  anche,  salvo  eccezioni,  Tenunciazione  dei 
tìtoli  stranieri  in  Francia,  se  questi  titoli  non  hanno  pagato  i  di- 
ritti di  bollo.  —  2.**  Il  decreto  24  maggio,  portante  regolamento  di 
anoministrazione  pubblica  per  V  esecuzione  della  detta  legge.  Off,  J. 
25  maggio  —  3.'»  La  legge  25  maggio,  che  diminuisce  i  diritti  di 
bollo  ai  quali  sono  assoggettati  dalle  leggi  13  maggio  1863  e  8 
giugno  1864,  i  titoli  di  rendite,  prestiti  ed  altri  effetti  pubblici  de 
governi  stranieri,  J.  Off.  19  maggio,  presentazione  28,  29  maggio, 
relazione  Mathieu-Bodet,  n.**  1170  ;  26  maggio,  discussione  e  pro- 
mulgazione ;  28  maggio,  p.  3547-8  spiegazioni  suir  interpretazione 
delle  parole  émission  ...en  France,  dell'  art.  2.  —  4.*  La  legge  29 
giugno,  della  quale  T  art.  4  applica  alle  azioni,  obligazioni  od  altri 
titoli  della  società,  città,  Provincie  straniere  Y  imposta  sul  reddito 
(3  per  cento)  stabilita  pei  valori  francesi ,  essendone  esenti  i  fondi 
dì  stato  stranieri  :  J.  Off.  6-8  giugno,  16  luglio,  relazioni;  25-30 
giugno,  discussione.  —  5.»  Il  decreto  6  dicembre ,  portante  regola- 
mento di  amministrazione  pubblica  per  r  esecuzione  della  legge  29 
giugno,  I.  Off.  11  dicembre.  Adde  una  decisione  del  ministro  delle 
finanze,  19  dello  stesso  mese,  a  tenore  della  quale  la  tassa  sul  red- 


Digitized  by 


Google 


~332- 
dito  dei  valori  mobili  stranieri  avrà  la  medesima  base  che  i  diritti 
di  bollo  e  di  trasmissione,  J.  Off.  20  dicembre ,  p.  7938.  —  6.* 
La  legge  20  dicembre  (legge  del  bilancio  generale  pel  1873)  nel  suo 
articolo  3  spetta  al  diritto  di  bollo  sopra  gli  effetti  di  commercio 
tratti  dair  estero  suff  estero  e  circolanti  in  Francia,  specificati  nel^ 
r  art.  1  legge  5  giugno  1850,  (la  quale  per  isbaglio  è  detta  del 
1851  ;)  per  ciò  viene  modificato  Tari.  2  della  legge  23  agosto  1871  : 
J.  Off.  30  novembre,  p.  7419,  il  passo  relativo  della  relazione  Go- 
nin,  n.*  1397 ,  p.  7910,  19  dicembre,  nella  discussione  ;  30  dicem- 
bre, promulgazione). 

25.  Istruzione  pubblica.  —  Insegnamento  secondario.  Dna 
circolare  del  ministro  dell'  istruzione  pubblica  Jules  Simon,  in  data 
27  settembre  1872,  indirizzata  ai  provveditori  dei  licei,  contiene 
pid  e  gravi  modificazioni  ed  innovazioni  relative  air  insegnamento 
secondario  :  J.  Off.  2  e  3  ottobre. 

Assai  diversamente  apprezzata  quanto  al  merito ,  almeno  sa 
qualche  punto,  essa  fu  contrastata,. rispetto  afia  sua  legalità,  nel 
seno  deir  Assemblea.  Il  deputato  Johnson  ne  fece  r  obbietto  ; 
prima  d'  un  emendamento  alla  legge  organica  del  Consiglio  Supe- 
riore deir  istruzione  pubblica  (J.  Off.  17  gennaio  1873),  poi  d'  una 
interpellazione,  sulla  quale  la  Camera  adottò  un  ordine  del  giorno 
portante  che  la  detta  circolare  dovrà  essere  sottomessa  al  Consiglio' 
(J.  Off.  21,  22  gennaio). 

26.  Insegnamento  primario.  —  Fra  diversi  disegni  di  legge 
proposti  air  Assemblea  su  r  argomento,  noterò  :  1."*  il  progetto  dei 
governo,  presentato  nella  tornata  15  dicembre  1871,  (istruzione  ob- 
bligatoria, ma  non  gratuita)  J.  Off.  l.*"  2  gennaio  1872  ;  2.*  la  pro- 
posta Beaussire,  J.  Off.  14  febbraio  ;  3.*>  la  relazione  Emoni ,  col 
progetto  della  Commissione  in  95  articoli,  J.  Off.  17, 19  luglio.  La 
discussione  non  venne  fatta  nel  1872. 

27.  Foste.  La  legge  di  finanze  20  dicembre  1872  introduce 
le  cartes  postales,  su  emendamento  proposto  dal  deputato  Wolow- 
ski,  air  esempio  dell'  Inghilterra,  della  Svizzera  e  della  Germania  : 
art.  22  della  legge.  J.  Off.  20  dicembre,  p.  7949-32. 

28.  Stampa.  Una  legge  12  febbraio  1872,  constante  d'un  ar- 
ticolo unico,  abroga  il  §.  1  dell'  art.  17  decreto  17  febbraio  1852, 
il  quale  interdiceva  i  resoconti  delle  cause  per  delitti  di  stampa. 
L'  adozione  ebbe  luogo  senza  discussione,  considerato  che  la  pub* 
blicità  dei  dibattimenti  in  dette  cause,  era  una  conseguenza  neces- 
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saria  della  legge  15  aprile  1871,  la  quale  restituiva  al  giuri  lare- 
pi'essione  dei  delitti  di  stampa,  J.  Off.  11    agosto  1871 ,  proposta 
Bottieau  ;  18  gennaio  1872,  relazione  dello  stesso. 

29..  Tribunali  amministrativi.  V.  sopra  (V.  i  conflitti  di 
attribuzioni.  Consiglio  di  Stato,   contenzioso  amministrativo). 

30.  Ordinamento  giudiziarìo.  —  In  questo  momento  in  cui  si 
elaborano,  dei  due  lati  delle  Alpi,  vari  progetti  di  riforma  nell'or- 
dinamento  giudiziario,  credo  opportuno  di  dare  almeno  r  indica- 
zione delle  proposte,  relazioni  e  discussioni  relative  delF  Assemblea 
nel  1871  e  1872,  salvo  a  rimandarne  V  analisi  al  tempo  in  cui  sarà 
fatta  una  legge,  se  vi  si  arriva  :  l."".  20  aprile  1871,  proposta  de 
Peyramont,  abrogazione  del  decreto  1.**  Marzo  1852  sulla  colloca- 
zione a  riposo  dei  Magistrati,  J.  Off.  27  aprile,  n/  151  ;  2.**,  dello 
stesso  giorno,  proposta  Bottieau,  sulla  collocazione  a  riposo,  J.  Off. 
26  aprile,  n."  155  ;  3.**  relazioni  Come,  sopra  queste  due,  J.  Off.  20 
maggio,  n.**  217,  6  e  8  giugno,  n."*  251  ;  4.»  proposta  Arago,  sulla 
nomina  e  sulle  condizioni  di  capacità  richieste  dai  magistrati,  J. 
Off.  4  maggio,  n."*  173  ;  5.*  proposta  Béranger  sulF  ordinamento 
giudiziario,  J.  Off.  25,  16,  17  luglio,  n.**  346  ;  6.*  prima  relazione 
Bidard,  e  primo  progetto  della  Commissione,  60  articoli,  J,  Off.  12, 
13  ottobre.  1871,  n.**  593  ;  7.^  seconda  relazione  dello  stesso,  10,  11 
gennaio  1872,  n.^  684  ;  8."  prima  deliberazione,  J.  Off.  9,  10  feb- 
braio ;  9.*»  nuova  redazione  del  progetto  della  Commissione,  57  ar- 
ticoli, e  sepai'azione  delle  disposizioni  relative  ai  giudici  di  pace  in 
coaseguenza  d'  un  voto  nella  tornata  1.»  marzo  J.  Off.  27  aprile  ; 
IO.**  seconda  deliberazione,  J.  Off.  21,  22,  23,  24  febbraio,  2,  3 
marzo,  24  aprile,  7,  8,  9,  11,  12  maggio,  (rigetto  dall'  art.  10, 
rinvìo  alla  Commissione,  e  di  poi  sospensione)  ;  11.®  relazione  sup- 
plementare Bidard,  col  nuovo  progetto  della  Commissione,  31  ar- 
ticoli, dietro  la  relazione  della  Corte  di  Cassazione,  J.  Off.  30  apri- 
le 1873,  n.»  1726.  —  Le  principali  discus^oni  e  difficoltà  si  fe- 
cero riguardo  air  esame,  il  quale  proposto  dalla  Commissione  venne 
respinto,  alla  nomina  ed  al  modo  di  presentazione. 

31.  In  un  altro  sommo  recinto ,  cioè  air  Institut ,  Accademia 
delle  scienze  morali  e  politiche,  si  ebbero,  cagionate  da  una  memoria 
deir  Odilon  Barrot,  non  meno  interessanti  discussioni  sopra  altre  qui- 
stioni  relative  alla  riforma  giudiziaria,  specialmente  sul  giuri  civile, 
colla  separazione  del  fatto  e  del  diritto.  Vi  presero  parte  i  Sigg.  Gui- 
zot,  C  Giraud,  Valette,  de  Parieu,  Renouard,  Bersot ,  Lucas ,  tor- 
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nate  24  febbraio,  2,  9,  16,  23  marzo,  6,  13  aprile  1872  :  V.  reso- 
conti sommari  A.  Mangio,  nel  J.  Off.  3,  8,  15  marzo,  6,  11,  19 
aprile  ;  ed  i  resoconti  pia  estesi  nella  collezione  Séances  et  troM- 
vaux  de  VAcddémie  des  sciences  moraUs  d polUiques  p\ìbh\ìCSLiaL 
dal  Sig.  Gh.  Vergè,  t.  27  (XC  VII)  p.  465-480,  t.  28  (XCVIII) 
p.  26,  16  t.  187,  491-521.  La  memoria  stessa  deir  Odilon  Barrot 
si  legge  al  t.  25,  p.  351,  673,  ed  al  t.  26,  p.  5,  257  della  mede- 
sima raccolta. 

Ernest  Dubois 
Prof,  di  diritto  air  Università  di  Haacy 


Filippo  Sbràfini  proprietario  e  responsabile. 
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LA  STATISTICA  E  IL  LIBERO  ARBITRIO. 


La  Fisica  Sociale  dell'  illustre  Ad.  Quetelet  conliene  alcune 
rivelazioni  che  hanno  prodotto  una  assai  grande  impressione  sulla 
generalità  degli  studiosi,  e  che,  per  le  attinenze  che  hanno  co' pro- 
blemi più  ardui  ed  elevati  della  filosofia  morale  e  civile,  meritano 
r  attenzione  e  Tinteresse  ad  un  tempo  dello  statista  e  del  filosofo. 

Gli  studii  e  le  ricerche  dell'  infaticabile  statistico  belga,  hanno 
riuscito  a  questo  inatteso  risultamento  :  che  anche  i  fatti  che  hanno 
dipendenza  dalla  umana  volontà,  in  altre  parole,  le  azioni  dell'uomo—, 
quelle  classi  di  esse  almeno  che  fino  a  qui  s'è  riusciti  a  registrare  — , 
si  ripetono  di  anno  in  anno  colla  stessa  costante  ed  inalterabile  uni- 
formità, che  si  riscontra  ne'  fenomeni,  in  cui  1'  umana  volontà  non 
ha  parte  veruna,  come  a  dire  ne'  fenomeni  astronomici,  ne'  meteo- 
rologici ecc. 

E  questa  ripetizione  annuale,  negli  stessi  luoghi,  degli  stessi 
fatti  uniani,  negli  stessi  precisi  numeri,  s'è  verificata,  per  dime 
esempì,  a  rispetto  de'  matrimoni,  delle  nascite,  de'  reati  in  generale 
e  degli  omicidii  in  particolare,  de'  suicidi,  e  perfino  rispetto  alle 
lettere  mancanti  di  affrancazione  o  di  indirizzo.  Quanto  a' matrimonii 
poi,  la  detta  costante  uniformità,  non  s'  è  verificata  solo  riguardo 
al  loro  numero  totale,  quanto  anche  rispetto  alla  proporzione  loro 
colia  popolazione  intera  e  collo  stato  civile  de'  coniugi.  Cosi  dicasi 
della  proporzione  de'  nati  in  relazione  al  sesso,  e  del  rapporto  fra 
il  numero  de'  figli  naturali  ed  i  legittimi. 

Archivio  Giuridico  Voi.  XI.  23 


Digitized  by 


Google 


-  336  - 

Circa  a'  reati  in  generale  e  agli  omicìdi  in  particolare,  il  Qpjie- 
telet  (1)  scrìve  :  Per  ciò  che  si  riferisce  ai  reali,  gli  stessi  nunaeri 
si  riproducono  con  una  costanza  tale  che  sarebbe  impossibile  disco- 
nosceria,  anche  per  que'  reati  che  sembrerebbe  dovessero  sfuggire 
più  d'  ogni  altro  ad  ogni  umana  previsione ,  quali  sarebbero  gli 
omicidi,  poiché  commettonsi  ordinariamente  in  seguito  alle  risse  che 
nascono  casuaUnente,  e  nelle  circostanze  apparentemente  più  acci- 
dentali. Non  per  tanto  Tesperienza  prova  che  non  solo  gli  omicidi 
si  ripetono  annualmente  presso  a  poco  nello  stesso  numero,  ma  an- 
cora, che  gli  strumenti  che  servono  a  perpetrarii  sono  adoperati 
nelle  stesse  proporzioni  » 

Dinanzi  alla  evidenza  di  tali  fatti  e  alla  concordanza  di  tali 
risultamenti,  il  Quetelet  non  esita  affeitnare,  che  nella  maggiùr 
parte  de^  fenomeni  sociali,  che  dipendono  unicamente  daUa 
uma/na  volontà,  i  fatti  avvengono  collo  stesso  ordine  e  talora 
con  più  ordine  che  i  fatti  puramente  fisici  (2). 

Ma  qui  alla  mente  del  Quetelet  s'  è  naturalmente  affacciato  un 
grave  dubbio.  Se  le  azioni  ^deir  uonu)  sono  governate  da  leggi  Osse 
e  generaU  conae  i  fenomeni  della  natura  fisica,  come  rimane  inte- 
gra e  incolume  la  Ubertà  della  sua  volontà?  Come  si  preserva  il 
suo  libero  arbitrio  ?  Questo  dubbio  ha  vivamente  preoccupato  Ta- 
nimo  del  Quetelet,  nell'  opera  del  quale  sono  evidente,  il  proposilo 
sincero  e  lo  sforzo  fervoroso  intési  a  conciliare  ì  sicuri  e  ìoconle* 
stabili  risultamenti  delle  proprie  osservazioni  colle  ragioni  del  libero 
arbitrio.  Vediamo  dunque  in  che  modo  il  Quetelet  intenda  e  spie- 
ghi questa  coesistenza  e  incolumità  di  due  princìpii  che ,  a  prima 
giunta,  paiono  escludersi  e  distruggersi  a  vicenda. 

Il  Quetelet  dopo  avere  affermato  che  la  questione,  se  le  ajsioni 
délV  uomo  morale  ed  intellettuale  sono  sottoposte  a  leggi  ,  ooo 
può  essere  risoluta  che  dalla   esperienza,  soggiunge  :  «  noi  dob- 


(1)  Physique  Sociale  ecc,  lom.  I,  95-6.  Paris,  1869.  Lo  stesso  Queldéi 
nella  sua  Slatisiique  Morale,  4848,  p.  35  e  40,  scrive  t  Tulio  sembra  dipen- 
dere da  cause  delerminate.  Cosi  noi  troviamo  annualmente  presso  a  poco  Io 
stesso  numero  di  suicidi,  non  solamente  in  generale,  ma  anche  focendo  la  di* 
stinzione  de'  sessi,  quella  deUe  eia,  o  eziandio  quella  d^li  slrumenti  adoperali 
per  distruggersi.  Ciascun  anno  riproduce  si  fedelmente  l'anno  che  precede^ 
che  si  può  prevedere  ciò  che  nell'  anno  succederà  che  segue  ». 

(2)  Op.  cil.  l.  I.  p.  107,  127. 
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biaroo,  innanzi  tutto,  perdere  di  vista  Y  uomo  preso  isolataniente,  e 
non  considerarlo  che  come -una  frazione  della  specie.  Spogliandolo 
delia  sua  individualità,  noi  elimineremo  tutto  ciò  che  non  è  che  ac- 
cidentale, e  le  particolarità  individuali  che  non  hanno  che  poca  o 
nessuna  azione  sulla  massa,  si  elimineranno  da  se  stesse  e  permet- 
teranno di  cogliere  i  risultati  generali  (1).  d  È  poi  pel  Quetelet  un 
principio  fondamentale  nelle  ricerche  di  questa  natura,  che  più 
U  numero  degli  individui  che  si  osserva  é  grande,  più  lepar- 
tioolarità  individuali,  siano  fisiche,  morali  o  intellettuali  ,  si 
concettano  e  lasciano  predominare  la  serie  de'  fatti  generali  in 
virtù  de'  quali  la  società  esiste  e  si  conserva  (2)  ;  epperò,  è  pel 
medesimo  anche  un  principio  di  metodo,  che  per  scuoprire  e  de- 
lenninare  le  leggi  delle  azioni  umane,  si  debbano  studiare  le  nuisse, 
al  fine  di  eliminare  daUe  osservazioni  tutto  ciò  che  non  è  che 
fortuito  ed  individtuile.  (3) 

Più  avanti,  facendosi  più  dappresso  all'  argomento  che  tanto 
lo  preoccupava,  il  Quetelet  si  domanda  :  a  dinanzi  a  un  tale  in- 
sieme di  osservazioni ,  si  deve  negare  il  libero  arbitrio  delF  uomo  ? 
Certo  io  non  lo  credo.  Soltanto  T  effetto  di  questo  libero  arbitrio  si 
trova  rinchiuso  fra  limiti  strettissimi,  ed  ha,  ne'  fenomeni  sociali  , 
razione  di  una  causa  accidentale.  Onde  ne  viene  che,  facendo  astra- 
zione dagli  individui  e  non  considerando  le  cose  che  in  una  maniera 
generale,  gli  effetti  di  tutte  le  cause  accidentali  devono  neutraliz- 
zarsi e  distruggersi  mutuamente La  possibilità  di  stabilire 

una  statistica  morale  e  di  dedurne  delle  conseguenze  utili  dipende 
intieranoente  da  questo  fatto  fondamentale,  che  il  libero  arbitrio 
deW  uomo  si  cancella  e  rimane  senza  effetto  sensibile  quando 
le  osservazioni  si  estendono  sopra  un  grande  numero  di  indi- 
vidui   Ripetiamo  tuttavia  che,  fra  le  cause  che  agiscono 

sul  sistema  sociale,  ve  ne  sono  alcune  che  risiedono  nelle  qualità 
morali  dell'uomo  e  che  mettono  radice  nel  suo  libero  arbitrio  (4).  » 

Nei  libri  degli  scrittori  di  statistica  che  si  sono  -ispirati  ai  la- 
vori del  Quetelet,  e  che,  prendendo  le  mosse  da  lui ,  ne  hanno 
seguito  la  tracce,  si  riscontra  la  stessa  preoccupazione ,  la  sles- 
sa maniera   di   interpretare   i  fatti  e  lo  stesso  sforzo  di  argomen- 


(1)  Op.  cit.  u  I.  p.  93-4. 

{i)  id.  id.  p.  98. 

(3)  id.  id.  p.  127. 

{k)  Op.  cit.  l.  Il,  p.  14W7. 


Digitized  by 


Google 


-  338- 
mentazione  diretto  ad  armonizzare  i  fatti  meglio  accertati   con   la 
incolumità  di  un  principio  che,  per  tutti*  loro,  è  come  la  chiave  di 
volta,  la  colonna  vertebrale  di  tutto  T  oi*dine  morale  (1). 


IL 


Le  idee  del  Quetelet  e  dei  suoi  seguaci  intomo  all'argomento  ehe 
ci  occupa,  oltreché  discordano,  come  vedremo  più  avanti,  dagli  inse- 
gnamenti della  fisiologia  e  della  psicologia  sperimentale,  non  ci  pare 
si  possano  sostenere  e  difendere  neanche  mantenendosi  sul  proprio 
terreno  della  statistica,  e  dal  punto  di  vista  che  è  a  questa  par- 
ticolare. 

Un  primo  appunto  che  ne  pare  si  possa  muovere  alla  dottrina 
suesposta,  si  riferisce  alle  norme  ed  a'  precetti  che  contiene,  riguar- 
danti i  modi  e  processi  da  seguire  nella  scoperta  e  determinazioDe 
delle  leggi  dell'  uomo  morale  e  intellettuale. 

La  SLitistica,  infatti,  anche  quando  si  propone  di  scoprire  ed 
accertare  le  cause  o  le  leggi  delle  azioni  umane,  non  incomincia  già, 
come  insegna  il  Quetelet,  dallo  spogliare  Vuomo  delia  sua  indi- 
vidualità, 0  dal  far  astrazione  dalle  particolarità  indivi- 
duali  di  esso,  ma  preso  di  mira  un  atto  o  fatto  particolare  del- 
l' uomo  come  oggetto  di  indagine,  si  fa  a  ricercarlo  e  constatarlo 
in  tutti  gli  individui  di  una  data  totalità  ;  e  man  mano  che  lo  os- 
serva ed  accerta,  lo  annota  e  registra,  esprimendone  i  complessivi 
risultamenti  in  cifre  numeriche.  Oggetto  suo  vero  e  proprio  dunque 
in  proposito,  è  la  ricerca,  l'accertamento,  la  registrazione  e  classi- 
ficazione ordinata  e  metodica  di  atti  o  fatti  particolari  dell'  uomo, 
estesi  ed  applicati  a  grandi  masse  di  individui,  e  per  Jungbi  pe- 
riodi di  tempo. 


(i)  Vedi  Herschcl,  Sur  la  Théorie  des  ProbabiUiés  ecc.  premessa  a  modo 
d' iniroduzione  alla  Fisica  Sociak-  del  Quetelet,  p.  66.  ;  Guerry,  Essai  sur  la 
Statistique  morale^  p.  69;  Messedaglia,  Relazione  critica  sulla  statistica  mo- 
rale deir Inghilterra  ecc.,  Atti  delC  Istituto  Veneto,  voi  X,  p.  37  ;  Lampcrtico, 
Della  Statistica  come  scienza  in  generale  e  df  Melchiorre  Gioia  in  particolare^ 
cap.  VII  ;  Moi*purgo,  La  Statistica  e  le  Scienze  Sociali^  p.  49  e  seg.  ;  Bodio, 
Della  statistica  ne  suoi  rapporti  colf  economia  politica  ecc.  p.  36,  37.  ;  To- 
nìolo,  Dei  fatti  fisici  e  de  fatti  sociali  ne  riguardi  del  metodo  induUivo  ,  Ar- 
chivio ^Giuridico  voi,  X,  p.  188,  189. 
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È  giiìstizia  notare  però,  che  il  Quetelet  non  segue  in  fatto  i 
precetti  che  propone;  e  questa  sua  singolare  incongruenza  la  si 
^iega  ed  intende,  riferendola  a  quel  suo  pensiero  e  proposito  di  con- 
ciliazione di  che  è  detto  sopra. 

S' è  anche  detto  di  sopra,  essere  un  principio  di  metodo  per 
gli  statistici  citati,  che  per  riuscire  a  scoprire  le  leggi  delle  azioni 
umane  si  deva  estendere  la  osservazione  a  grandi  numeri  di  indi- 
vidui, alternasse,  essendoché  soltanto  ne'  grandi  numeri  e  nelle  masse, 
la  uniformità  e  la  legge  si  rivelino  e  manifestino.  Sennonché ,  da 
questo  principio,  che  é  vero,  si  sono  volute  trarre  conseguenze  che 
esso  Dòn  comporta,  e  così,  questa:  che  le  azioni  e  in  generale  la 
condotta  delle  masse,  sono  regolate  e  governate  da  leggi  generali, 
e  che  per  converso,  V  azione  o  la  condotta  di  ciascun  individuo , 
preso  isolatamente,  si  sottrae  al  dominio  delle  leggi  stesse,  ed  é  un 
prodotto  od  effetto  esclusivo  del  capriccio  e  libero  arbirtio  del  me- 
desima E,  oltrecché  dal  detto  principio,  essi  desumono  questa  in- 
ferenza dal  fatto,  che  rispetto  alla  condotta  collettiva  di  una  grande 
massa  di  individui  é  possibile  la  predizione,  ed  é  applicabile  la 
legge  delle  probabilità  ;  mentre  che,  circa  la  condotta  di  un  indi- 
viduo isolatamente  considerato,  non  é  possibile  né  la  predizione  né 
l'applicazione  di  detta  legge.  «  Sarebbe  assurdo,  dice  il  Quetelet, 
di  ricorrere  ad  una  tavola  di  mortalità  per  sapere  in  che  età  una 
data  persona  dovrà  morire;  e  lo  sarebbe  ancora  più  di  adoperare 
delte  tavole  quali  si  sieno  per  fare  delle  congetture  sulle  sue  azioni, 
n  libero  arbitrio  dell'  uomo  rende  impossibile  ogni  maniera  di  si- 
mili previsioni  (1)  » 

Questa  maniera  di  spiegare  e  interpretare  i  fatti  rivelati  dalla 
statistica  pare  assai  arbitraria  ed  incompleta.  Ed  é,  invero,  che  dalla 
uniformità  degli  effetti  osservati  nelle  masse,  sì  deduca  la  unifor- 
mità e  la  regolarità  delle  loro  cagioni,  é  perfettamente  logico  e  na- 
turale; ma  che  dalla  irregolarità  e  mutabilità  della  condotta  di 
ciascun  uomo  preso  a  sé,  si  voglia  dedurre,  non  la  irregolarità  e 
mutabilità  delle  cause,  ma  la  mancanza  assoluta  d'  ogni  causa  o 
legge,  non  ci  pare  conforme  alle  buone  regole  della  inferenza  scien- 
tìfica. Né  una  tale  deduzione  trova  fondamento  e  confermazione  nei 
Ètti.  L'  atto  umano,  invero,  é  sempre  l' effetto,  il  prodotto  di   due 


(1)  Pkisique  ecc.  Il,  319. 
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fattorì,  cioè  della  energìa  dell*  individuo,  e  di  queir  insieme  di  in- 
flussi che  sono  costituiti  da  tutto  ciò  che  non  è  lui,  e  che  deoo- 
minansi  società  e  natura.  Ora  la  più  senaplìce  osservazione  ba* 
sta.  a  persuadere,  che  questo  insieme  d'  influssi,  vale  a  direlecon^ 
dizioni  telluriche  di  un  popolo,  le  climateriche,  le  economiche ,  le 
morali  e  intellettuali,  e  via  discorrendo,  considerato  come  un  tutto, 
non  muta,  da  uno  in  altro  anno,  in  maniera  sensibile  ;  e  che  Y  9r 
zione  che,  nel  prodotto  d*  insieme,  va  attribuita  air  energia  indivi- 
duale, presa  pur  essa  nel  suo  insienoe  e  nello  stesso  limite  di  tempo, 
non  cambia  sensibilmente  neanche  essa;  (mde  ne  risulta,  che  non  mu- 
tandosi che  insensibilmente  i  fattori  delle  umane  istorie,  la  condotta 
collettiva  delle  masse,  de'  popoli,  ne'  varii  suoi  aspetti  e  nelle  mul- 
tiformi sue  manifestazioni,  non  ofifra  da  un  anno  air  altro  che  quelle 
insigniflcanti  variazioni,  di  cui  la  statistica  ci  dà  esempi. 

Ma  la  cosa  cambia  d'  aspetto  se  la  si  consideri  rispetto  a  cia- 
scun individuo  in  particolare.  Le  combinazioni  fra  i  varii  prìncipii 
d' influenza  che  agiscono  su  ciascun  individuo  preso  a  sé ,  possono 
vallare  notevolmente  non  solo  da  un  anno  air  altro,  ma  ad  ogni 
momento,  in  proporzione  infinitamente  varie  e  diverse  ;  e  siccome 
le  condizioni  intrinseche  e  individuali  di  ciascun  uomo  in  partico- 
lare, mutano  pure  ad  ogni  momento  successivo,  e  per  ognuno  di 
essi  variamente  e  diversamente,  così  se  n'  ha  la  irregolarità  della 
condotta  di  ciascun  uomo  preso  isolatamente  e  la  impossibilità  di 
sicure  e  fondate  previsioni  a  riguardo  della  medesima  (1). 

Nessun  atto  umano,  dunque,  è  r  efl^etto  deir  arbitrio,  del  caso, 
eslege  ;  ma  il  più  recondito  ed  umile  come  il  più  importante  e  pub- 
blico, siano  individuali  o  collettivi,  sono  egualmente  e  invariabil- 
roente  r  efletto  di  cause  generali;  le  quali  soltanto  T  impotenza 
delle  nostre  analisi  e  la  imperfezione  delle  nostre  facoltà  conosci* 
live  ci  impediscono  di  ravvisare  chiaramente.  «  Se  i  fenonoeni  si- 
'  multanei  o  successivi  della  Biologia  e  della  Sociologia,  ha  detto  lo 
Spencer,  non  sono  ancora  stali  riferiti  alle  loro  leggi,  bisogna  con- 
cludere non  che  queste  leggi  non  esistono,  ma  che  fino  ad  ora  < 
sfuggirono  a'  nostri  mezzi  analitici  (2).  » 


(1)  Questo  punto  é  stato,  soUo  alu*o  aspetto;  perspicuamente  dilucidato 
e  illustrato  dal  Prof.  Messedaglia  ;  sebbene  egli  riesca  poi  a  conclusioni  assai 
diverse  dalle  nostre  ;  vedi  La  Siatistica  come  Scienza  in  Italia  di  Fedele  Lam- 
pertico,  nella  Nuova  Antologia^  Marzo  1873. 

(2)  Claisificaiion  des  Sciences,,  p.  168,  Paris,  1872. 
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E  queste  nostre  conclusioni  si  chiariscono  e  fortìGcano  consi- 
derando, che  il  fenomeno  di  che  discorriamo  non  è  esclusivamente 
proprio  degli  atti  volontarii  dell'  uomo,  ma  si  estende  ed  applica, 
anche  a'  caratteri  fisici  di  lui,  come  il  peso,  la  statura  «  la  forza 
ecc.  (1),  e  si  rivela  e  riscontra  eziandio  in  tutto  lo  sterminato 
campo  della  natura  universa.  Cosi,  es.  gr.,  nessuna  persona  discre- 
tamente colta  dubita  che  i  fenomeni  metereologici  siano  retti  da 
leggi  generali,  e  che  i  mutamenti  atmosferici,  ne'  loro  ritorni  pe- 
riodici e  ne'  loro  aspetti  o  caratteri  generali,  presentino  molta  uni- 
formità, ed  offrano  materia  ed  argomento  a  previsioni  e  a  predi- 
zioni fondate  e  sicure.  Che  poi  sia  ad  essi  applicabile  la  legge  delle 
{^babilità,  basterebbero  a  provarlo  le  assicurazioni  marittime,  e  le 
terrestri  contro  i  danni  della  grandine.  Ma  chi  si  avviserebbe  di 
fare  presagi  su  mutamenti  atmosferici,  riferìbili  a  momenti  istan- 
tanei del  tempo  o  a  punti  limitatissimi  dello  spazio  ?  La  meteoro- 
logia vi  saprà  dire  ad  es.  che  quantità  d'  acqua  cadrà  Fanno  ven- 
turo sul  nostro  globo,  o  su  ciascuno  de' suoi  continenti  ;  ma  non  vi 
saprà  dire  quanta  ne  cadrà  su  un  dato  metro  quadrato  qualunque  della 
loro  superficie.  Ma  quale  meteorologo  si  crederebbe  per  ciò  auto- 
rizzato ad  affermare,  che  soltanto  lo  stato  fisico  dell'  atmosfera  ri- 
ferìbile ad  estesi  terrìtorì  ed  a  perìodi  lunghi  di  tempo  sia  l'efìretto 
di  leggi,  e  non  anche  quello  rìferìbile  a  ciascun  punto  dello  spazio 
e  a  ciascun  istante  del  tempo  ?  E  vorrebbe  attribuire  questo  a  coin- 
cidenze accidentali  e  fortuite,  al  caso  ? 

È  governato  da  leggi,  secondo  noi,  tanto  la  rotazione  de'  pia- 
neti intomo  all'  astro  maggiore  quando  la  caduta  di  un  aerolito  ;  il 
cambiamento  nell'  aspetto  generale  della  natura  celeste  e  terrestre, 
come  la  minima  varìazione  di  esso  in  ciascun  punto  dello  spazio  e 
in  ciascun  istante  del  tempo  ;  la  formazione  e  la  distruzione  de'mari 
e  de'  continenti,  delle  faune  e  delle  flore,  come  la  più  leggera  va- 
riazione nella  particolare  aggregazione  di  ciascun  pugno  di  materia  ; 
le  grandi  correnti  atmosferiche  e  marine,  come  ogni  minima  evo- 
hizione  di  ciascuna  molecola  di  arìa  o  di  acqua  ;  le  grandi  mani- 
festazioni della  vita  umana  universale,  come  ogni  minimo  atto  di 
ciascun  individuo.  «  Una  intelligenza,  ha  detto  il  Laplace,  che,  ad 
un  istante  dato  conoscesse  tutte  le  forze,  da  cui  la  natura  è  ani- 
mata, e  la  situazione  rispettiva  degli  esserì  che  la   compongono , 


(1)  V.  Quelelet,  Physiqne,  I,  129. 
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quand'essa  fosse  abbastanza  vasta  da  sottomettere  questi  dati  ai* 
r  analisi,  abbraccierebbe  nella  stessa  formula  i  movimenti  de'  più 
grandi  corpi  dell'  universo  e  quelli  dell'  atomo  più  leggiero  :  nulla 
sarebbe  incerto  per  essa,  e  V  avvenire ,  come  il  passato,  sarebbe 
aperto  a' suoi  sguardi  (1).  » 

IH. 

Ma  per  riannodare  saldamente  la  catena  delle  cause ,  che  la 
teoria  del  Quelelet  ha  spezzata,  bisogna  dimostrare  rigorosamente  e 
compiutamente,  che  le  volizioni  e  le  azioni  deir  uomo  non  si  sot- 
traggono al  dominio  della  legge  universale  di  causalità  ;  in  altre 
parole,  bisogna  dimostrare ,  che  le  azioni  dell'  uomo  sono  effetti,  i 
cui  antecedenti  invariabili  e  incondizionati,  o  le  cause,  sono  le  vo- 
lizioni; e  che  queste  alla  loro  volta  sono  conseguenti,  effetti,  le  cui 
cagioni,  0  gli  antecedenti  invariabili  e  incondizionati,  sono  ì  motivi. 
Ora  queste  proposizioni,  che  compendiano  e  riassumono  la  sostanza 
della  teoria  che  professiamo  sul  soggetto  in  esame,  ci  pare  si  pos- 
sano provale  con  varia  maniera  di  argomenti. 

Che  le  volizioni  e  le  azioni  dell'  uomo  siano  soggette  alla  legge 
di  causalità,  e  ne  siano  anzi  un  esempio,  lo  si  deduce  dalla  uni- 
versalità che  è  propria  di  detta  legge.  Il  principio ,  ^  che  lutto  ciò 
che  incomincia  ad  essere  ha  una  causa,  ha  detto  il  Mill,  è  univer- 
sale ed  estensibile  a  tutta  l' umana  esperienza  (2),  in  quanto  che 
tutti  i  fatti  di  successione  ne  sono  un  esempio;  ed  è  poi  la  più* 
universale  e  la  più  certa  di  tutte  le  uniformità.  Non  e'  è  fatto  pas- 
sato 0  presente,  bene  osservato  ed  accertato ,  che  possa  addursi 
come  una  eccezione  a  questa  legge.  I  casi  che  sembrano  in- 
firmarla non  sono  che  apparenti,  e  dipendono  dalla  insufficienza  o 
impotenza  relativa  de'  nostri  mezzi  analitici.  Quando  poi  si  consi- 


(1)  Essai  philosophique  sur  les  probabilités,  sixiéme  édìt.  pag.  i  Paris,  e  \/) 
stalo  deir  universo  in  ciascun  istante  è,  crediamo,  scrive  lo  Stuart  Mill,  la  ciw 
seguenza  del  suo  stalo  nell'  islanle  avanti,  di  guisa  che  colui  che  conoscesse' 
tulli  gli  agenti  che  esistono  nel  momento  presente,  la  loro  distribuzione  nHIo 
spazio  e  tulle  le  loro  proprietà,  vale  a  dire  le  leggi  della  loro  azione,  potrebbe 
predire  tutta  la  storia  Tutura  del  mondo.  »  ^stèrne  de  Logique  (Udmtwe  et 
inducthe  ecc.  I,  389-390.  Paris,  1866. 

(2)  Sysiéme  de  Logique,  I,  348. 
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Aeri  che  ì  fatti  induttivamente  constatati,  o  le  leggi  empiriche  delle 
azioni  e  della  condotta  umana,  quali  ci  sono  rivelate  dalla  stati- 
stica, corroborano  e  comprovano  la  nostra  deduzione,  devesi  rico- 
noscere la  nostra  dimosti*azione  rispondere  alle  più  rigorose  esigenze 
della  prova  .scientifica. 

Ma  noi  abbiamo  detto  più  addietro  che  anche  dalla  fisiologia 
e  dalla  psicologia  si  possono  traiTe  in  proposito  argomenti  e  prove 
in  favore  della  dottrina  che  sosteniamo. 

L'  atto  umano,  il  movimento  muscolare,  volontario  o  involon- 
tario che  sia,  fisiologicamente  considerato,  è  invariabilmente  un  con- 
seguente, un  efTetto,  il  cui  antecedente  o  la  causa  è  uno  stato  par- 
ticolare, 0  una  particolare  modificazione  del  sistema  nervoso.  Ecco 
T  ordine  delle  uniformità  di  successione,  o  la  catena  delle  cause, 
stabilito  in  proposito  dalla  fisiologia:  —  il  movimento  muscolare 
ha  per  antecedente  invariabile  ed  incondizionato  una  particolare  at- 
tività de'  nervi  motori  ;  e  questa  ha  per  causa  uno  stato,  o  modi- 
ficazione, 0  attività  particolare  de'  nervi  sensitivi  ;  e  questo  stato  a 
sua  volta  è  prodotto  invariabilmente  da  qualche  impressione  del 
mondo  esterno  sull'organismo  umano  (1). 

I  nervi  sensitivi  e  i  nervi  motori  hanno  il  loro  punto  di  in- 
contro e  di  emergenza  nel  cervello  e  nel  midollo  spinale ,  e  preci- 
samente nella  sostanza  grigia  (2).  Ora  i  nervi  sensitivi,  dice  THer- 
zen  (p.  38),  conducono  a'  centri  nervosi  le  impressioni  ricevute,  e  i 
nervi  motori  tramandano  l'impulso  ivi  elaborato  a'mu scoli.  All'in- 
sieme del  fenomeno  1'  Herzen  dà  il  nome  di  azione  riflessa.  (3) 

Ma  qui,  dice  il  Moleschotl^  si  presentano  due  casi.  0  1'  ecci- 
tamento è  di  quelli  che  si  propagano  al  cervello  sotto  forma  di 
senzazione  e  allora  noi  ne  abbiamo  coscienza  ;  ovvero  è  trasmesso 


(1)  V,  Analisi  fimhgica  del  libero  arbitrio  umano  di  A.  Herzen,  2.* 
edìz.  pag.  37  e  seg.  ;  Lettres  sur  la  Physiologie  par  lac.  Moicschott,  lom.  Il, 
dix-neuviéme  lellre.  Paris  1868;  Les  ProbUmes  de  rame,  par  A.  Laugel, 
Chap.  I,  Il  e  in.  Paris  1868.  Les  fonctionsdu  Systéme  nerveux  et  intelligence^ 
par  G.  Poucliel,  nella  Reme  des  deux  Mondes,  ib  Giugno  4871. 

(2)  Herzen,  Op.  cil.  p.  -48,  e  Moleschott,  op.  cit.  p.  485-6.  t.  II. 

(3)  11  Prof.  M.  SchifT  divìde  V  intiero  processo  delf  azione  ri/lessa  in  tre 
principali  stadi  o  atti,  cioè  la  trasmissione  nervosa,  Fatto  psichico  o  intellettuale 
e  la  contrazione  muscolare  ;  e  di  ciascuno  di  essi  dà  la  misura  del  tempo  che 
impilano  a  compiersi  ;  v.  V  interessante  opuscolo  del  celebre  fisiologo ,  Sulla 
Misura  della  Sensazione  e  del  Movimento,  Firenze  1869. 
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al  cervello  senza  essere  percepito  in  qualità  di  sensazione,  cioè  dire 
senza  che  ne  abbiamo  coscienza.  In  anaendue  i  casi  r  ecdtazicme 
delle  fibre  sen»tive  pub  comunicarsi  alle  fibre  motrici.  Se  ab- 
biamo coscienza  dell'  impressione  fatta  sul  cervello  prima  della  prò* 
duzione  del  movimento,  noi  diciamo  che  il  movimento  è  volonta- 
rio. (1)  Il  movimento,  conclude  il  celebre,  fisiologo,  non  ern^na  da 
una  volontà  pretesa  lìbera,  ma  è  r  espressione  di  uno  stato  del  cer- 
vello prodotto  da  influenze  esteriori  (2). 

Ma  ancora  più  validi  ed  eOicaci  sussidi  porge  alla  nostra  di- 
mostrazione la  psicologia  sperimentale.  Che  ci  insegna  in  fatto  sul 
proposito,  la  osservazione  psicologica  ?  Che  nessun  atto  della  vo- 
lontà si  produce  senza  un  motivo,  una  ragione,  un  fine.  Ora  il  mo- 
tivo, 0  la  ragione,  o  il  fine,  sono  la  causa,  r  antecedente ,  di  cui 
la  determinazione  della  volontà  è  il  conseguente,  V  effetto.  E  siccome 
i  motivi,  i  fini,  le  ragioni  delle  nostre  volizioni  non  sono,  e  non 
possono  non  essere  che  idee,  o  emozioni,  o  sensazioni,  cioè  un  modo 
di  essere  o  stato  della  coscienza,  cosi  è  che  la  causa  d"  ogni  voli- 
zione umana  è  sempre  e  invariabilmente  uno  stato  della  coscienza. 

Ecco  dunque  anche  psicologicamente  riannodata  la  catena  delle 
cause  :  —  impressione  del  mondo  esteriore  suir  organismo  umano 
—  sensazione,  emozione,  idea,  o  stato  della  coscienza  —  determi- 
nazione della  volontà  —  movimento  muscolare. 

Per  i  sostenitori  del  libero  arbitrio,  invece,  la  volontà  non  sa- 
rebbe determinata,  come  ogni  altro  fenomeno,  da  antecedenti,  ma  si 
determinerebbe  da  se  stessa.  L*  uomo  avrebbe  un  potere  o  facoltà 
di  determinarsi  in  opposizione  a'  motivi  che,  al  momento  ddla  de- 
terminazione, agiscono  più  energicamente  e  potentemente  sa  di  kù; 
0,  in  altre  parole,  possederebbe  una  energia  intima,  per  cui ,  rea- 
gendo in  senso  contrario  alla  direzione  de*  motivi,  odila  direeicm 
della  pia  forte  attrazione  e  della  pii4^  debole  resistenza,  o  cfeBff 
loro  risultante,  come  direbbe  Erberto  Spencer  (3),  interromperebbe 
quella  catena  delle  cause  che  è  la  legge  universale  de'  fenotnan 
successivi.  Le  volizioni  sarebbero  quindi  casi  o  esempi  di  eccezione 
alla  legge  di  causalità.  Dire  che  la  volontà  umana  si  determina  da 


(1)  Op.  cit.  Il,  186-7. 

(2)  id.  id.  190. 

(3)  Les  Premiers  Primipes,  deux&éme  patrie,  chap.  IX.  Paris  4871. 
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sé,  scrive  il  Priestley,  implica  Y  assurdo  che  una  determinazione  che 
è  un  effetto,  abbia  luogo  senza  causa  (1),  e  l'Hamilton,  d'accordo 
in  ciò  col  Mill,  dice  che  la  dottrina  della  volontà  senza  motivi  non 
è  che  la  dottrina  del  caso  (2). 


IV. 


Le  cose  suesposte  ne  pare  ci  autorizzino  ad  effermare  con  D. 
Hume,  che  il  legame  fra  i  motivi  e  gli  atti  volontari  è  altret- 
tanto  regolare  ed  uniforme,  quanto  fra  la  causa  e  V  effetto  in 
qualunque  parte  della  natura  (3). 

Né  approda  la  istanza,  che  il  libero  arbitrio  è  attestato  ad  ogni 
uomo  dalla  propria  coscienza.  «  La  questione  :  siamo  noi  liberi  ? 
mi  pare  fuori  di  discussione,  dice  il  Gousin.  Essa  è  risoluta  dalla 
testimonianza  della  coscienza,  la  quale  attesta  che  in  certi  casi  noi 
potremmo  fare  il  contrario  di  quello  che  facciamo  »  (4)  ;  e  il  Man- 
sei  :  ce  in  ogni  atto  della  volontà  io  ho  pienamente  coscienza  che. 
io  posso  in  quel  momento  agire  o  non  agire,  scegliere  l'uno  o  l'al- 
tro mezzo,  e  che  tutti  gli  antecedenti  rimanendo  assolutamente  gli 
stessi,  io  posso  prendere  oggi  un  partito  e  domani  un'  altro  »  (5) 


(1)  Citato  dall' Herzen,  op.  cit.  p.  121. 

{i)  La  Philosophie  de  Hamilton  par  I.  Stuart  Hill,  Paris  1869,  p.  543. 

L'  analisi  dèlia  volontà  fatta  da  Aristide  Gabelli  nel  suo  libro  L  uomo  e  te 
Sdmze  Morati,  Parte  I.*  cap.  Ili,  non  ci  pare  penetri  bene  addenu*o  nelle  vi- 
scere dell'  argomento  e  riesca  a  conclusioni  nette  e  ben  definite.  Ciò  diciamo 
senza  volere  detrarre  al  merito  del  detto  libro,  notevole  per  la  iotonazione  ge- 
nerale ,  e  lo  spirito  elevato  che  lo  informa. 

Fra  gli  scrittori  moderni  che  hanno  combattuto  il  libero  arbitrio,  meritano 
di  essere  ricordati,  oltre  quelli  che  abbiamo  citati  nel  corso  di  questo  lavoro, 
il  Buchner,  Forza  e  Materia,  Milano  1868,  cap.  XX ,  e  Scienza  e  Natura, 
cap.  XVI  e  XXVI  ;  il  Letourneau,  Fisiologia  delle  Passioni,  ediz.  Brigola,  Li- 
bro ^.'^  cap.  n  ;  il  Buckle,  L' incivilimento,  ediz.  DaeDi,  cap.  I  ;  il  Bfarselli 
La  sdenta  della  Storia,  I,  327  e  seg.  ;  il  Ferrara ,  Prefazione  al  voi.  XII, 
i."*  Serie,  della  Biblioteca  dell'  Ec.*  ;  e  particolarmente  il  Bain  e  lo  Spencer 
nelle  loro  celebrate  opere  di  psicologia. 

(3)  Saggi  filosofici  sutPumano  intelletto.  Saggio  otUvo.  Pavia  1820. 

(i)  Hist.  de  la  Philos.  voi.  I,  190-91. 

(5)  La  Philosophie  de  Hamilton,  p.  551. 
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Non  richiameremo  qui,  neanche  di  sfuggila ,  le  considerazioni 
del  Buckle,  de!  Mill  e  di  altri  psicologi,  contro  la  pretesa  infalli- 
bililà  della  testimonianza  della  coscienza,  o  sul  grado,  fondamento 
e  guarentigia  della  credibilità  e  veracità  sua,  perchè  ciò  ci  dilun- 
gherebbe troppo  dal  nostro  soggetto;  né,  dinanzi  alle  discordanti 
testimonianze  della  coscienza  e  alle  concordanti  della  esperienza 
umana  universale,  diremo  se  a  quella  o  a  questa  spetti ,  logica- 
mente, in  ultima  istanza  la  definizione  della  controversia;  ma  ci 
limiteremo  a  chiedere  :  cosa  è  veramente  che  in  proposito  la  no- 
stra coscienza  ci  attesta  ?  È  proprio  vero  che  quando  s'  è  presa 
una  determinazione  o  s'è  compiuto  un'atto,  si  ha  la  coscienza,  si 
è  sicuri,  che  s' avrebbe  potuto  prendere  un'  altra  determinazione  , 
0  compiere  un-  atto  diverso  ?  Sì ,  è  vero ,  ma  ipoteticamente  : 
nella  supposizione,  cioè,  che  gli  antecedenti,  i  motivi,  fossero 
stati  diversi.  Quando  si  afferma  che  ,  fatta  un'  azione ,  s'  ha  co- 
scienza che  se  n'  avrebjbe  potuto  fare  una  di  diversa ,  si  sot- 
tintende sempre  :  se  lo  si  avesse  voluto  ;  vale  a  dire  se  i  mo- 
tivi, se  le  sollecitazioni  inteme  ed  esterne,  fossero  stati  diversi.  Io 
sento  insomma  che  avrei  potuto  scegliere  un  altro  partito ,  pren- 
dere un'  altra  decisione,  se  l' avessi  voluto,  cioè  se  l' avessi  prefe- 
rito, se  i  motivi  mi  vi  avessero  determinato.  La  questione  non  è 
punto  di  sapere,  dice  su  questo  proposito  l' Hobbes,  se  X  uomo  è 
un  agente  libero,  cioè  dire  s'  egli  può  scrivere  o  astenersene,  par- 
lare 0  lacere,  secondo  che  vuole  ;  ma  se  la  volontà  di  scrivere  o 
di  non  scrivere  gli  viene  dalla  sua  propria  volontà  o  da  qualche 
altra  cosa  che  sia  in  suo  potere.  Io  mi  riconosco  libero  nel  senso 
che  posso  agire  se  lo  voglio  ;  ma  dire  che  dipende  dalla  volontà 
il  volere  ciò  che  vuole,  mi  sembra  cosa  assurda  (1). 

Onde  si  inferisce  anche,  in  opposizione  al  Mansel,  che  non  va- 
riando le  sollecitazioni  esterne,  né  il  giudizio  nostro  su  di  esse  (sol- 
lecitazione interna),  la  nostra  condotta  non  può  variare  ;  e  che  va- 
ria solo  se,  e  in  quanto,  quelle  o  questo ,  mutino  in  qual  si  sia 
grado  0  misura.  «  Io  contesto  assolutamente ,  dice  il  Mill,  che  noi 
abbiamo  coscienza  d'  essere  capaci  di  agire  contrariamente  al  de- 
siderio più  forte  0  alla  più  forte  avversione  che  noi  proviamo  al 
momento  dell'  azione.  La  differenza  fi*a  un  uomo  malvagio  e  un 
uomo  buono  non  consiste  già  in  ciò  che  quest'  ultimo  opera  in  op- 


(1)  Citalo  dal  Laugel,  Lei  ProbUmes  de  Fame  p.  125-6. 
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posizione  a'  suoi  più  vivi  desideri  ;  ma  in  ciò  clie  il  suo  desiderio 
di  fare  il  bene,  e  la  sua  avversione  pel  male  sono  abbastanza  ener- 
gici per  vincere,  e  se  la  sua  virtù  è  perfetta,  per  ridurre  al  silen- 
zio ogni  altro  desiderio  o  ogni  altra  avversione,  contrari  (1).  » 


Ma  si  insiste  :  se  la  volontà  umana  non  è  libera,  la  responsa- 
bilità e  h\  imputabilità  morale  e  giuridica  delle  umane  azioni  ven- 
gono a  mancare  d'  ogni  razionale  e  giuridico  fondamento.  Il  bene 
e  il  male,  il  merito  e  il  demerito,  la  lode  e  il  biasimo ,  il  premio 
e  il  castigo,  divengono  nomi  vani  senza  oggetto ,  parole  senza  la 
cosa^  e  tutto  lo  stupendo  edificio  delle  distinzioni  morali  crolla  dalle 
fondamenta. 

Questa  obbiezione,  secondo  noi,  muove  da  un  concetto  erroneo 
della  dottrina  che  sosteniamo,  e  dalla  confusione  che  si  fa  di  essa 
col  fatalismo.  E  a  ingenerare  poi  questa  confusione  pensiamo  ab- 
bia contribuito  T  avere  usata  la  parola  necessità  a  significare  il 
semplice  fatto  della  causazione  applicato  alle  umane  volizioni.  «  Que- 
sta parola,  come  ha  osservato  benissimo  il  Mill  (2),  implica  molto 
più  che  una  semplice  uniformità  di  successione  ;  essa  implica  la 
irresistibilità.  »  Onde  ne  sembra  opportuno  che  ad  esprimere  la 
dottrina  che  facciamo  nostra,  a  vece  della  appellazione  di  necessi-  ^ 

tarismo,  s*  adoperi  X  altra  più  appropriata  e  confacente  di  deter- 
minismo,  come  hanno  già  fatto  fra  altri,  T  Hamilton,  il  Mansel  (3), 
il  Barzellotti  (4),  il  Bernard  (5)  ;  sebbene  la  forte  associazione  creata 
dalla  parola  necessità,  abbia  impedito  che  la  confusione ,  che  s*  è 
fatta  in  proposilo  nella  mente  di  questi  scrittori,  si  dissipi  comple- 
tamente. 


(\)  La  Phihsopie  de  Hamilton,  p.  556. 

(2)  Sysième  de  Logique,  %  p.  422. 

(3)  Pkii  de  Hamilton,  p.  539. 

(i)  La  Morale  nella  Filosofìa  Positiva,  p.  8  ;  Firenze  1871. 

(5)  V.  E.  Cani,  Le  Matèrialisme  e  la  Science,  chap.  II,  57.  Paris,  1868. 

La  parola  determinismo  è  usata  anche  dal  Mill,  ncIi*iiUima,  più  completa 
ed  elaborata  esposizione  delle  sue  idee  su  questo  argonicnlo  ;  v.  PhiL  de  Ha- 
milton, chap.  \\y\\,^Du  libre  arbìtre. 
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Ghecchè  sia  del  resto  delie  parole^  è  indubitato  che  vi  è  pro- 
fonda, essenziale  differenza  nelle  cose  che  esprimono.  Per  i  d^ar* 
nrinisti,  infatti,  e  lo  abbiamo  già  detto,  le  volizioni  sono  effetti  mo* 
rali  che  seguono  le  loro  cause  morali,  i  motivi,  con  altrettanta  eer- 
tezza e  invariabilità  con  quanta  gli  effetti  fisici  seguono  le  loro 
cause  fisiche.  Per  i  fatalisti  invece  le  nostre  volizioni  sarebbero 
indipendenti  dagli  antecedenti  morali,  da'  motivi,  anche  i  più  po^ 
tenti  ed  energici  ;  e  verrebbero  determinate  irresistibilmente  neHa 
direzione  in  cui  le  spingerebbero  i  decreti  di  un  destino  inomata* 
bile,  più  forte  e  più  potente  tf  ogni  più  forte  volontà,  tf  ogni  più 
energico  motivo,  d'  ogni  più  potente  sollecitazione. 

Ma  venendo  più  direttamente  alla  obbiezione  surriferita,  noi  ne- 
ghiamo risolutamente  che  per  la  nostra  teoria  vengano  scossi ,  o, 
come  che  sia,  menomati,  il  valore,  la  realtà ,  il  fondamento  delle 
distinzioni  morali.  Il  bene  e  il  male,  il  buono  e  il  cattivo,  quali  che 
siano  le  cause  o  motivi  onde  procedono,  si  distinguono  e  distingue- 
ranno sempre  per  la  diversità  de'  loro  effetti,  e  delle  loro  conse- 
guenze pratiche  ed  esteriori,  riferiscansi  quelli  e  queste  all'  uomo 
alla  società  o  alla  natura.  Il  criterio  e  la  ragione  delle  distinzioni 
morali  stanno  quindi  nel  fatto,  vale  a  dire  nella  naturale  diver- 
sità delle  conseguenze  od  effetti  delle  azioni  e  della  condotta  d«d- 
r  uomo.  «  Il  bene,  dice  il  Moleschott,  è  ciò  che  in  un  dato  nao- 
mento  dello  sviluppamento  dell'  umanità  corrisponde  aUe  esigenze 
della  specie,  e  il  male  ciò  che  le  impedisce  e  contrasta  »  (1),  e 
cita  lo  Zelter,  là  dove  questi  nella  sua  tjorrispodenza  con  Goetlie , 
scrive  :  «  Il  peccato  consiste  in  ciò  che  è  contro  la  natura,  e  dob 
nella  volontà  di  fare  il  male.  » 

Ma  si  insiste  :  se  la  vostra  dottrina  non  distrugge  la  realtà 
delle  distinzioni  morali  considerate  ne'  fatti  in  cui  si  concretano,  to- 
glie però  valore  e  carattere  morale  all'  atto  volontario,  onde  quei 
fatti  procedono.  Ciò  insomma  che  perde  senso,  è  la  moralità  o  im- 
moralità dell'  azione,  1'  eccellenza  o  la  odiosità  di  essa,  ^considerata 
non  in  relazione  alle  conseguenze  che  produce,  ma  in  relazione  al- 
l' agente  da  cui  emana. 

Questa  istanza  procede  da  un  concetto  eccessivo  e  trascen- 
dente delle  condizioni  della  moralità  o  immoralità  delle  umane  azioot. 
Perchè  il  carattere  e  valore  morale  dell'atto  umano  non  si  perda. 


(3)  LeUres  sur  la  Ph^s,,  IT,  202. 
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0  indebolisca  e  scolori,  non  è  mica  necessario  pensare  Y  uomo  do- 
tato di  una  volontà  sciolta  da  tutti  que'  naturali  rapporti  e  influssi 
da  cui  trovasi  circondata,  e  che  sono  una  condizione  dell'essere 
della  medesima.  Una  volontà  così  concepita  sarebbe  puramente  as- 
tratta e  metafisica,  perchè  fuori  delle  sue  positive,  reali,  storiche 
condizioni.  Le  abitudini  e  le  tendenze  virtuose  di  un  uomo  saranno 
sempre  e  necessarianiente  un  oggetto  di  amore,  di  simpatia  e  di 
ammirazione,  e  le  viziose  e  malvagie  lo  saranno  di  avversione  e  di 
odio,  anche  quando  si  pensi  le  une  e  le  altre  essere  V  effetto  esclu- 
sivo di  disposizioni  congenite  e  di  determinate  circostanze  esteriori 
sociali  0  naturali.  Onde  ne  viene,  il  sentimento  dell'  eccellenza  del 
bene  e  della  odiosità  del  male,  non  essere  incompatibile  neanche 
colle  forme  piii  esagerate  del  fatalismo  (1). 

Che  se  ci  si  facesse  osservare  che  la  limpidezza  e  la  elevazione 
ideale  del  concetto  della  moralità  sono  così  da  noi  offuscate  e  sbas- 
sate, ci  contenteremmo  di  rispondere,  che  il  nostro  concetto  è  il 
solo  vero,  perchè  il  solo  che  corrisponda  a'  fatti  quali  sono,  e  pos- 
sono osservarsi  in  questo  mondo.  Noi  dobbiamo  rendere  omaggio 
al  vero  anche  quando  ciò  turbi  e  sconnetta  la  simmetria  de'sistemi 
ideali  speculati  nella  nostra  mente,  e  ci  imponga  il  sacrificio  di 
convinzioni,  che  una  antica  e  intima  associazione  ci  fa  credere  come 
congenite  e  connaturale  air  animo  nostro. 

Né  regge  alla  più  lieve  analisi  V  altra  accusa  fatta  al  deter- 
minismo, che  cioè  esso  tolga  ogni  fondamento  e  ragione  a'principii 
della  responsabilità  e  della  imputabilità ,  legittimità  e  giustizia 
alle  sanzioni  civili  e  morali,  senso  e  valore  a*  vocaboli  di  bene  o 
male,  merito  e  demerito,  ricompensa  e  pena. 

Invero,  le  sanzioni  civili,  morali,  religiose,  e  tutte  le  sanzioni  in 


(1)  Il  Darwin  {Orìgine  deUf^  UomOy  Parte  L*  cap.  HI,  ediz.  ital.*)  e  V  A- 
gassiz  (De  1^ Espece  et  de  la  classification  en  Zoologie,  Paris,  1869.  p.  97,)  am- 
mellono  che  una  specie  di  coscienza  o  senso  morale ,  sia  posseduta  anche  da 
alcune  specie  di  animali  sottostanti  all'  uomo,  e  così  dal  cane.  È  questa  una 
idea  suscettiva  forse  di  molti  sviluppi  ed  applicazioni  ;  sopratutto  quando  il 
concetto  .di  sentimento  morale  si  prenda  nel  senso  generale  ed  assoluto  in  cui 
Illa  preso  anche  il  Darwm,  vale  a  dire  nel  significato  di  sentimento  delle  di- 
stinzioni morali,  quali  esse  siano.  Un  concetto  meno  ampio,  e  relativo,  del  sen- 
timento di  queste  distinzioni,  condusse  il  Lubbock  (Le$  Origines  de  la  Civili- 
salion,  Paris,  1873,  chap.  Vili)  a  sostenere  Topinione,  verisimilmente  erronea, 
che  alcune  razze  di  selvaggi  sono  sprovviste  totahnente  di  ogni  senso  morale. 
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genere  presuppongono  necess^iamente  la  dipendenza  e  soggerione 
delle  volizioni  ed  azioni  umane  dagli  antecedenti  morali,  da'  motivi; 
epperò  la  ragione  e  legittimità  loro  sta  tutta  ed  escluavareente 
in  questo,  che  costituiscono  un  sistema  di  principii  d'  azione  e 
d' influenza,  o  di  sollecitazioni  che  vogliano  dirsi,  ordinato  ad  opo- 
rare  sulla  volontà  e  sulla  condotta  umana  al  fine  di  reagire  contro 
le  tendenze  al  male  e  neutralizzarle. 

Che  se  questa  dipendenza  e  subordinazione  la  si  neghi ,  e  si 
ammetta,  per  lo  contrario,  la  volontà  avere  virtù  o  potere  di  de- 
terminarsi senza  motivi,  e  anche  in  direzione  opposta  alle  più  forti 
ed  energiche  sollecitazioni,  noi  domandiamo  dove  è  più  la  ragioi^^ 
la  legittimità,  la  giustizia  di  quelle  sanzioni  ?  (1).  «  Se  la  cosa  fosse 
altrimenti,  dice  il  Romagnosi,  come  assicurarsi  della  probità,  della 
virtù  e  della  condotta  altrui  ?  E  quindi  dove  sarebbe  la  sicurezza 
sociale  ?  » 

«  Le  legislazioni  si  divine  che  umane,  non  sarebbero  esse  un 
puro  giuoco,  una  cosa  del  tutto  vana  e  superflua  e  che  non  gio- 
verebbe che  a  mostrare  o  la  follia,  o  la  crudeltà  de'  legislatori  ? 
Imperocché,  come  affermare  allora  eh'  elleno  fossero  mezzi  acconci 
ed  efficaci  al  fine  inteso  dalle  leggi  stesse,  che  è  di  guidare  V  a- 
mana  volontà  a  certi  lini  :  come  non  affermare  che  i  premi  non 
siano  allettativi  vani,  e  le  pene  crudeltà  irragionevoli,  se  esistesse 
nella  natura  stessa  dell'  uomo  la  cagione  costante,  la  quale  togliesse 
loro  una  certa  connessione  ed  influenza  colle  azioni  umane? 

«  Ove  sarebbe  la  Certezza  morale,  cosa  che  si  largamente 
e  si  sovranamente  influisce  suir  ordine  tutto  morale,  politico  e  re- 
ligioso ?  Ove  ritrovare  stabiU  fondamenti  da  credere  a'  latti  pas- 
sati ?  » 

<(  Infatti,  ammesso  il  principio,  che  quello  che  sembra  il  più 
conforme  alla  ragione,  o  all'  attuale  interesse  dell'  uomo ,  non  in- 
fluisca efficacemente  sulle  determinazioni  della  di  lui  volontà,  e  boo 
sia  valevole  a  produrre  infallibilmente  X  effetto  conforme  e   pro- 


(i)  e  II  castigo  parte  dalla  supposizione,  dice  il  Mill ,  che  la  volontà  ob- 
bedisca a  dei  motivi.  Se  la  punizione  non  avesse  il  potere  di  influire  spila  nh 

Ionia,  non  sarebbe  leggiuimo  infliggerla È  piccisarocute   allorcbé  si 

suppone  che  la  volontà  sia  libera,  vale  a  dire  capace  di  agire  in  senso  con- 
trario a*  motivi,  che  la  punizione  perde  il  suo  scopo  e  la  sua  giusUGcazione  ». 
Phii  de  Hamilton,  p.  563. 
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pecziODato  alla  natura  e  alia  forza  de'  motivi,  ammesso,  dico ,  tale 
priocipio,  sarebbe  a  me  affatto  libero  il  pensare  che  molti  uomini 
abbiano  potuto  mentire  gratuitamente  contro  la  testimonianza  dei 
loro  occhi,  e  contro  quello  eh'  essi  sapevano  colla  certezza  mag- 
giore. » 

«  Dal  fin  qui  detto  adu()que,  deve  ammettersi  come  assioma 
certo  ed  universale,  tanto  in  morale  quanto  in  legislazione ,  che 
esiste  una  infallibile  e  costante  connessione  fra  i  motivi  che 
sono  presenti  aW  intendimento,  e  le  determinazioni  dell'umana 
volontà,  e  che  queste  determinazioni  sono  sempre  rivelate  e 
proporzionate  alla  specie ,  ed  alV  energia  de'  motivi  mede- 
simi»  (1). 

La  ragione  delle  pene  e  delle  ricompense,  siano  civiU,  morali, 
religiose,  pubbliche  o  privata,  sta  dunque  tutta  ed  esclusivamente 
nella  loro  efficacia  e  virtù  preveniente  e  predisponente.  Esse  co- 
stituiscono un  sistema  di  motivi,  ordinati  ad  agire  sulla  noente  e 
sul  cuore  dell'  uomo  di  maniera  da  accrescere  la  sua  avversione  al 
male  e  il  suo  amore  al  bene.  Ond'  è  che  per  un  determinista  le  pene 
e  le  ricompense  sono  giuste  e  legittime  nella  misura  in  cui  sono 
indispensabili  per  ottenere  queir  equilibrio  de'  motivi  che-  assicuri 
r  effettuazione  del  bene  e  l' impedimento  del  male. 


VI. 


La  nostra  teoria  sul  soggetto  in  esame,  sciolta  dalle  ambagi  e 
dalle  oscurità  di  cui  1'  hanno  circondata  la  metafìsica  e  una  ter- 
minologia poco  corretta  ed  esatta,  si  riassume  sostanzialmente  nelle 
proposizioni  seguenti  :  l.""  le  volizioni  umane  sono  soggette  alla  legge 
di  causalità  come  ogni  altro  fenomeno  della  società  e  della  natura; 
2.^  le  cause  di  questa  maniera  speciale  di  fenomeni  morali  che  di- 
consi  volizioni,  sono  gli  antecedenti  morali,  o  i  motivi,  cioè  sensa- 
zioni, sentimenti  e  idee  ;  3."  il  nesso  che  vi  è  tra  i  motivi  e  le  vo- 
lizioni è  per  ogni  riguardo  immaginabile  eguale  a  quello  che  esiste 
fra  qualsivoglia  altra  causa  ed  effetto,  vale  a  dire  una  semplice  re- 
lazione di  antecedente  a  conseguente. 


(1)  Genesi  del  Birillo  Penale,  §.  507,  508,  509,  510. 

Arehjyio  Giurìdico  Voi.  XI.  fi4 
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Noi  dunque  abbiamo  combatluto  il  libero  arbitrio,  in  quanto 
questa  locuzioue,  presa  nella  sua  accettazione  tanto  volgare  cbe 
scientifica,  implica  la  negazione  di  qualsivoglia  nesso  causale  fra  i 
motivi  e  le  volizioni,  e  la  affermazione  che  la  volontà  non  d'  al* 
tronde  che  da  se  medesima  ripete  e  ricava  le  ragioni  e  le  occasioni 
del  proprio  operare,  e,  come  a  dire,  compenetra  in  sé  ad  un  tempo 
gli  attributi  di  causa  e  di  effetto.  Il  libero  arbitrio ,  inteso  cosi,  ci 
è  parso  una  mera  astrazione,  una  entità  fittizia  ed  immaginaria»  da 
relegarsi,  insieme  alle  essenze,  alle  virtù  e  alle  qualità  occulte , 
nel  regno  della  metafisica  (1). 

Ma  se  abbiamo  combattuto  un  tale  concetto  del  libero  arbitrio 
perchè  affatto  trascendente  e  metafisico,  non  abbiamo  inteso  di  copoi^ 
battere  e  negar  la  libertà  della  volontà,  quando,  contrariamente  a 
quanto  s' è  fatto  sin  qui,  la  si  consideri  e  intenda  in  relazione  a' fatti, 
e  nelle  sue  manifestazioni  concrete,  effettive,  storiche. 

E  perchè  non  ci  si  accusi  di  equivocare  sulle  parole  e  di 
contraddire  a  quanto  s'è  detto  sino  a  qui,  ci  affrettiamo  a  dicbia* 
rare  che  della  libertà  della  volontà  noi  abbiamo  un  concetto  assai 
diverso  da  quello  che  è  professato  generalmente.  La  libertà  detta 
volontà  noi  la  concepiamo  e  intendiamo  in  concreto,  secondo  i  fatti, 
non  in  astratto  e  secondo  la  metafisica;  e  intesa  in  quella  prima 
maniera,  essa  non  è  già  una  potenza  di  fare  o  astratta,  ma  una 
forza  in  atto  o  concreta,  una  funzione  organica;  la  potenza  Dooanr 
dando  mai  scompagnata  da  qualche  atto  od  effetto  per  quanto  si 
voglia  iniziale  (2). 

La  volizione  essendo  funzione  effettuale,  o  attuazione  di  po- 
tenze organiche  dell'  uomo,  presuppone  necessariamente  il  proprio 
coordinamento  e  componimento  con  tutti  i  principii  d  azione  e  (f  in- 


(i)  Vedi  :  Prindpes  de  Phihsophie  Positive  par  Auguste  Comic,  Paris,  18S8, 
p.  88  ;  Auguste  Coitile  et  Le  Posilivisme  par  I.  Stuart  Mill,  Paris,  18^,  Pre- 
mière Parlie,  p.  10  e  seg. 

(2)  Sentiamo  il  dovere  di  dichiarare  che  abbiamo  qui  esteso  ed  appUoto 
alla  libertà  della  volontà  il  nuovo  concetto  della  libertà  in  generali^  (|aile 
trovasi  svolto  nella  recente  elaboratìssima  opera  del  Prof.  S.  Scolari,  biàuiSàm 
di  Scienza  PoliUca,  Pisa  1871,  Libro  Secondo.  È  questa,  alla  quale  aeee» 
niamo,  un'  opera  assai  notevole,  per  profondila  e  finitezza  di  analisi,  ampiena 
di  siniesi,  elevazione  di  pensiero,  e  per  la  grande  originalità  della  doUrìoa.  Ed 
è  poi  la  più  schietta,  compiuta  e  sapiente  applicazione,  che  siasi  mai  fatta,  dd 
metodo  sperimenlale  alla  Scienza  Politica.  (Di  (|uest*  Opera  si  darà  uà*  ampia 
analisi  in  questo  Archivio.  —  Nota  della  Direzione) 
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fluenza  che  la  circondano  e  agiscono  su  di  lei.  Nessun  atto  di  vo- 
linone invero  può  concepirsi  che  non  sia  il  prodotto  dell'  energia 
ddf  uomo  da  una  parte  e  degli  influssi  varii  che  agiscono  su  di 
lai  dall'  altra.  Decomponete  gli  antecedenti  di  qualsiasi  atto  di  vo- 
lizione ne'  loro  singoli  coefficienti,  analizzateli  attentamente,  e  voi 
troverete  sempre  ed  invariabilmente  che  non  uno  di  essi  può  attri- 
buirsi esclusivamente  all'  energia  dell'  individuo,  o  air  azione  esclu- 
siva delle  circostanze  esteriori,  Onde  discende  che  la  libertà  della 
volontà  come  è  intesa  generalmente  non  sia  che  una  potenza  ih 
idea,  astratta,  imnaaginaria,  mentre  che  come  è  concepita  da  noi, 
tìoè  quale  esiste  e  si  osserva  in  effetto,  è  una  potenza  in  atto,  T  at- 
tuazione di  una  forza. 

Per  questo  riguardo  la  nostra  dottrina  verrebbe  a  dilTerenziarsi 
si  dalT  una  che  dall'  altra  delle  teorie ,  che  tengono  diviso  in  pro- 
posito il  campo  della  scienza.  Noi  diremmo  a'  sostenitori  del  libero 
arbitrio  :  la  volontà^  come  la  intendete  voi,  non  può  dirsi  che  sia 
libera,  né  che  sia  necessaria,  perchè  non  è  che  una  astrazione, 
utf  entità  immaginaria.  Intesa  invece  come  esiste  ed  è  osservabile, 
cioè  nelle  sue  estrinsecazioni  concrete  ed  eflfettuali,  essa  è  libera, 
nel  seilso  che  dovunque  è  attuazione  di  organiche  potenze  (fell'uomo 
ivi  è  libertà  (1). 

E  a  deterministi  diremmo  :  accettiamo  il  concetto  sostanziale 
e  caratteristico  della  vostra  teoria,  cioè  che  le  volizioni  sono  1'  ef- 
fetto di  motivi,  ma  non  possiamo  ammettere  che  queste  volizioni, 
considerate  come  sono  in  realtà,  vale  a  dire  come  atti  umani  che 
sì  sono  combinati  e  composti  colle  necessità  esteriori,  o  come  po- 
tenze che  hanno  superati  quanti  ostacoli  la  società  e  la  natura  op- 
ponevano loro,  non  siano  e  non  debbano  chiamarsi  libere.  Dovun- 
que è  r  essere,  e  1'  attuazione  di  potenze  organiche,  ripeteremo  collo 
Scolari,  ivi  è  la  libertà  (2)  ;  opperò,  le  volizioni,  le  quali  non  sono 
che  modi  o  aspetti  dello  esercizio  e  dello  svolgimento  di  organiche 
potenze  dell'  uomo,  sono  e  devono  dirsi  libere. 

Da  qui  risulta  chiaramente  che  la  dìfTerenza  che  è  tra  noi  e 
i  deterministi  è  più  nelle  parole  che  nelle  cose.  Essi,  i  deter- 
minisU,  non  ammettono  che  una  volontà  determinata  da  motivi , 
possa  dirsi  libera  ;  noi,  invece,  una  volontà  cosi  intesa  la  diciamo 


(1)  V.  Scolari,  hlituzioni,  ecc.  p.  i80. 
f2)  Op.  cit.  190. 
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libera,  per  la  considerazione  che  la  dipendenza  della  volontà  dai 
motivi  e  il  suo  coinporsi  con  ogni  maniera  di  influssi,  costituiscono 
i  modi  e  le  condizioni  secondo  cui  soltanto  essa  è  ed  opera  ;  e 
perchè  il  negare  la  libertà  alla  volontà  per  la  ragione  che  non  sap- 
piamo scorgerla  sciolta  da  motivi  e  scevra  da  innumerevoli  influssi, 
menerebbe  a  negare  ogni  maniera  di  umana  libertà.  E  come  poi 
non  ci  ha  essere,  forza  o  funzione,  nella  natura  universa,  che  possa 
sottrarsi  a'  propri  naturali  influssi  e  rapporti,  e  non  si  componga 
con  essi,  cosi  il  negare  la  libertà  alla  volontà  per  la  detta  ragione, 
porterebbe  a  negarla  a  tutti  gli  esseri  dell'  universo  e  a  tutte  le 
manifestazioni  della  vita. 

Riassumendo  :  i  scfètenitori  del  libero  arbitrio  dicono  la  volontà 
potersi  determinare  da  sé,  e  in  opposizione  o  ali*  infuori  de*motivi, 
e  come  tale  essere  libera.  I  deterministi  dicono  invece  la  volontà 
essere  sempre  e  invariabilmente  F  effetto  de'  motivi,  un  caso  o  esem- 
pio di  causazione,  e  come  tale  non  essere  libera,  guanto  a  noi  am- 
mettiamo che  la  volontà,  come  la  intendono  i  sostenitori  del  libero 
arbitrio,  non  sia  che  una  entità  astratta,  a  cui  nulla  di  concreto 
corrisponde  nel  mondo;  e  che  la  volontà,  come  la  concepiscono  i 
deterministi,  sia  la  sola  che  esiste  nel  fatto  ed  è  osservabile;  ma 
non  sappiamo  intendere  perchè  dovrebbe  ritenersi  e  dirsi  liberala 
volontà  quando  sia  concepita  fuori  delle  condizioni  naturali  ed  ^- 
senziali  della  sua  esistenza,  cioè  come  potenza  soltanto  in  idea  e 
per  immaginazione,  e  dovrebbe  considerarsi  e  dirsi  non  libera  quando 
la  si  prenda  come  è  ed  agisce  effettivamente.  Perchè  attribuireipo 
la  libertà  ad  una  astrazione,  e  la  negheremo  a  ciò  che  è  reale  ed  esiste? 
La  libertà  sarebbe  per  avventura  la  prerogativa  di  ciò  che  è  ba- 
tastico  ed  immaginario,  anziché  di  ciò  che  esiste,  vive  e  si  nmovfi? 
La  risposta  non  è  dubbia  per  noi  :  la  libertà  è  la  prerogativa  es- 
senziale e  caratteristica  delF  essere  e  della  vita.  Il  titolo  poi  th 
misura  della  libertà  della  volontà,  o  di  ogni  altra  facoltà  o  poifoia 
umana,  e  in  generale  di  ogni  forza  o  cosa  che  esiste,  sta  nà  gniAo 
e  nella  estensione  del  suo  sviluppo  e  del  suo  coordinamentp  owt 
altre  forze  e  cose  dell'  universo. 

La  volontà  umana  infine  non  è  che  uno  de'  modi  o  9sg^ 
della  vita  e  della  attività  universale  ;  opperò  nella  misura  e  sella 
estensione  in  cui  si  svolge,  si  attua,  ed  è,  è  libera  ;  nel  senso  che 
dovunque  è  V  essere  e  la  vita,  ivi  è  la  libertà. 

Errico  Sblbtti 
Fontanelle  27  Maggio  1873. 
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CRITICA  DELLA  NOZIONE  DEL  DIRITTO 

DI  PEGNO  SECONDO  IL  DIRITTO  ROMANO 

DEL  PROF.  ADOLFO  EXNER  (1) 

APPUNTI  CRITICI  DEL  PROFESSORE  F.  FORUNI 


L' autore^  imprendendo  a  trattare  di  questa  scabrosissima  ma- 
teria, rileva  a  ragione,  nelF  esordio  del  suo  eminente  lavoro,  il  duro 
destino  toccato  air  ultimo  parto  dell'  antichissima  famiglia  dei  iura 
in  re  del  diritto  romano.  Non  puossi  però  ritenere  con  Exner,  che 
lo  svolgimento  del  diritto  di  pegno  risalga  air  epoca  della  giuris- 
prudenza classica,  e  che  la  mala  legislazione  della  posteriore  epoca 
imperiale  ne  abbia  determinata  la  informe  struttura.  Dicasi  piutto- 
sto con  Carabelli  (2)  che  Roma  repubblicana  avea  fecondato  quasi 
tutto  il  diritto  civile,  senza  che  la  ipoteca,  che  è  la  forma  più  im- 
portante e  vitale  del  diritto  di  pegno,  fosse  ancor  nata,  avvegnacchè 
le  mancasse  quella  determinazione  economica,  cui  ha  V  ipoteca  na- 
zionale come  forma  giuridica.  E  la  ragione  si  è  semplice,  e  viene 
méssa  in  risalto  anche  dal  nostro  autore.  Essa  risiede  nei  disordini 
e  nei  difetti  del  sistema  creditorio  deir  evo  antico.  Se  non  che  que- 
sti disordini  e  questi  difetti  esistevano  anche  air  epoca  della  clas- 
sica giurisprudenza  in  omkIo  da  rendere  affatto  impossibile  un  con- 
gruo svolgimento  di  questa  figura  giuridica.  Si  può  adunque  asse- 
rire, senza  tema  di  andare  errati,  che  i  Romani  ce  r  hanno  tra- 


(1)  Krìlik  des  Pfandrechts-begrifTes  nach  dem  ROmisehen  Rechte.  Leipzig 
1873. 

(i)  Diritto  ipotecario,  Milano  1864,  Introduzione. 
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smessa  in  udo  slato  d' imperfezione,  che  spiega  di  leggeri  la  leiui- 
cìtà  e  la  insistenza  dei  conati  scientifici  e  legislativi,  rivolti,  in  pri* 
ma  linea,  come  dice  assai  bene  il  citato  Carabelli,  a  vestire  di  for- 
ma giuridica  una  particolare  funzione  economica  della  proprietà 
fondiaria,  quaf  è  quella  di  farla  partecipe  dell'  utilità  del  credili), 
e  per  essa  sollecitare  il  corso  de'  capitali,  e  colla  loro  virtii  fecon- 
datrice ristorare  r  agricoltura,  le  industrie,  i  commerci. 

Exner  accentua  altresi  questa  tendenza  con  riguardo  air  intero 
istituto  pignoratizio,  e  soggiunge,  che  nel  mentre  si  mira  a  impar- 
tirgli dal  suo  lato  tecnico-pratico  una  perfezione,  che  non  è  s|ata 
tampoco  presentita  dai  suo  creatori,  sono  insorti  crescenti  dubbi  e 
dissenzioni  intorno  al  suo  fondamento  in  linea  di  concetto,  a  Che 
cosa  è  il  diritto  di  pepo?  —  a  quali  oggetti  può  desso  appli- 
carsi? —  a  qual  classe  di  diritto  appartiene?  —  è  desso  in  ge- 
nerale una  figura  giuridica  unitaria,  o  piuttosto  un  gruppo  di  enti 
intimamente  diversi,  congiunti  da  scopi  economici  comuni?  »  £  il 
libro  deir  egregio  autore  si  propone  di  trovare  una  soddisfacente 
soluzione  a  questi  quesiti,  la  cui  difficoltà  balza  di  primo  slancio 
agli  occhi.  Noi  lo  seguiremo  con  yivo  interesse  nella  sua  disamina, 
che  attiene  a  una  materia  tanto  discussa  e  importante,  e  ne  como- 
nicheremo  brevemente  i  risultati,  passandoli  attraverso  il  vaglio  H 
una  critica  coscienziosa  e  diligente.  I  vari,  più  o  meno  infruttuosi, 
esperimenti  di  costruzione  dell'  organismo  giuridico  in  discorso^  pre- 
stano poi  al  lavoro  dell'  erudito  professore  uno  speciale  interesse, 
un  interesse  di  affezione,  in  particolarità  per  V  estensore  di  gua- 
ste linee,  che,  all'  atto  della  pubblicazione  del  libro  di  Exner,  stava 
appunto  dibattendosi  fra  le  varie  teorie  in  voga,  per  accogliere 
r  una  0  l' altra  nel  suo  corso  sistematico  di  diritto  privato^  che  si 
trova  in  corso  di  stampa. 

L' autore  passa  in  rassegna  queste  varie  teorie,  non  seoza  pre- 
mettere che  il  motivo  della  difficoltà,  che  offre  la  soggetta  malaoi, 
è  riposto  in  parte  n^lla  antitesi,  che  intercede  fra  il  diritto  di  se- 
gno e  gli  altri  iura  in  re  (diritti  di  godimento),  e  nella  su»  affi- 
nità colla  obbligazione,  e  in  parte  nella  diversità  degli  oggetti,jel^ 
neir  ultimo  stadio  del  suo  svolgimento,  sono  stali  assegnati  al  di- 
ritto di  pegno,  e  hanno  distrutta  la  unità  del  suo  concetto,  o  ne 
hanno  per  lo  meno  resa  necesssaria  la  revisione.  Non  stimiamo 
opera  inutile  il  riprodurre  queste  varie  teorie,  nell'ordine  ^^uito 
dall'  egregio  autore. 

1)  I  piii  antichi  scrittori,  uniformandosi  ai  giuristi  romani,  a»- 
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^tihriscono  dì  regolai  il  concetto  del  diritto  di  pegno  sulla  base  di  quel 
diritto  di  pegno,  che  ha  per  oggetto  una  cosa,  e  accennano  in  via  di 
appendice  alla  dilatazione  dell'  istituto  ad  altri  enti  patrimoniali 
(certi  però  in  sé  e  crediti),  senza  punto  preoccuparsi  della  deter- 
minazione del  concetto;  luti'  al  più  affermano,  che  in  quella  dila^ 
tazione  il  diritto  di  pegno  non  può  essere  <c  naturalmente  »  un  di- 
ritto reale. 

2)  Altri  in  quella  vece  opinano,  che  ogni  diritto  di  pegno  sia 
un  diritto  reale,  e  perciò  quando  i  romani  parlano  di  pignus  sopra 
diritta  non  sussiste  in  generale  un  pegno,  ma  un  suo  surrogato,  un 
aliare,  dal  quale  scaturiscono  rapporti  giuridici,  che  hanno  bensì 
comune  col  diritto  di  pegno  lo  scopo  economico  e  giuridico,  ma  non 
la  natura  giuridica  (1). 

3)  In  tutti  i  casi,  nei  quali  i  romani  consentono  «  il  pignora- 
mento »  sorge  un  vero  diritto  di  pegno,  e  n'  è  uno  il  concetto.  Le 
opinioni  divergono  però  circa  alla  estensione  della  unità  di  fronte 
alla  diversità  degli  oggetti: 

a)  La  unità  sta  nella  contenenza  del  diritto:  L'appropriazione 
di  un  valore  patrimoniale  altrui  per  un  debito  esistente  costituisce 
li  contenuto  essenziale  di  ogni  diritto  di  pegno  (2),  e  la  facoltà  di 
procurarsi  questo  valore  «  con  un  potere  assoluto  ».  La  a  forma  » 
di  questa  facoltà  è  però  subordinata,  e  diversa  a  seconda  dell'  og- 
getto: il  diritto  di  pegno  si  presenta  ora  conoe  diritto  reale  (sol- 
taato  nel  pegno  delle  cose),  ora  come  <c  diritto  sopra  un  diritto  », 
vale  a  dire  come  facoltà  <c  di  assoggettare  immediatamente  alla 
volontà  del  creditore  piporatizio  il  diritto  (3)  oppignorato  con  tutto 
il  suo  contenuto  ». 

b)  La  unità  è  completa  anche  con  riguardo  alla  «  forma  »; 
avvegnacchè: 

aa)  ogni  diritto  di  pegno  sia  un  diritto  reale  ed  anche  sopra 
COBO  incorporali  sia  possibile  una  potestà  reale,  vale  a  dire  potestà 
itt)B9ediata  di  disporre  del  suo  oggetto  (4); 

bb)  ogni  diritto  di  pegno  non  sia  reale,  neppure  il  diritto  di 
pegno  sopra* cose,  ma  sempre  soltanto  un  diritto  assoluto  (5). 

(i)  Iq  particolarità  Demburg,  Diritto  di  pegno  1  P.  96. 

(2)  Sohm,  La  dottrina  del  subpignus  p.  12  seg.  Brinz,  PandéUe  p.  318-319. 

(3)  Sohm  p.  42  43. 

(4)  Windscheid,  Pandette  I,  §  227,  Bremer,  Diritto  di  pegno  é  oggeUo 
4A  pegno  p.  84,  seg.  Cf.  Arodts-Seraani,  Pandette  §.  364. 

(5)  PM,  il  denaro  quale  mezzo  di  assicurazione  pignoratizia  p.  181. 
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Esposte  per  tal  modo  le  prìDCipali  teorie  r  autore  procede  il 
suo  tentativo  di  costruzione,  prendendo  le  mosse  dal  centro,  Tile  t 
dire  dal  caso  normale  del  diritto  di  pegno,  del  rapporto  giurkHeo 
che  s'ingenera  mediante  il  pignoramento  di  una  cosa  corporale.  Qmm 
sto  caso,  che  viene  considerato  da  Exner  come  il  rapporto  pigno^ 
ratizio  primario,  A  in  linea  storica  che  dogmatica,  deve  rae^fo* 
dere,  a  suo  detto,  il  concetto  del  diritto  di  pegno  secondo  i  wea^ 
maitre  gli  altri  casi  sono  formazioni  secondarie.  In  piena  coni^poo** 
denza  con  questo  suo  assunto,  FA.  osserva,  che  se  il  diritto  di  pe« 
gno  romano  non  fosse  uscito  nel  suo  svolgimento  dalla  cerchia  del- 
raiq)orto  testé  accennato  (Toppignorazione  di  una  cosa)  iioii'sai- 
sisterebbe  alcun  dubbio  della  sua  essenza,  tantoppiù  che  le  fmti  si 
pronunciano  pienaaiente,  e  con  precisione,  sulla  natura  giuridica  del 
pegno  delle  cose. 

A  puntello  della  sua  tesi  Y  A.  cita  e  riporta  vari  pasnggt 
delle  sorgenti,  nei  quali  il  diritto  di  pegno  viene  di  contino  éoà- 
guato  come  un  jus  in  re,  ed  equiparato  air  usufrutto  (1),  ed  altri, 
nei  quali  V  azione  reale  del  creditore  pignoratizio  viene  equiparati 
alla  rivendicazione  della  proprietà  (2).  Se  non  che  lo  stesso  A.rico* 
nosce,  che  questa  argomentazione  è  inetta  a  scartare  la  opiniòiedl 
Bremer,  per  la  quale  non  la  cosa,  ma  la  stessa  proprietà  sarebbe 
oggetto  del  diritto  di  pegno,  tantoppiù  che  le  sorgonti,  unifirann^ 
dosi  air  uso  linguistico  volgare,  scambiano  di  sovente  il  dir&to  del 
proprietario  coir  oggetto  della  proprietà.  Air  assunto  di  Bremer,  cba 
il  vero  creditore  pignoratizio  non  può  influire  sulla  cosa,  FA.  cok 
trappone  il  riflesso,  che  la  influenza,  il  dominio  sopra  una  cosa  bm- 
consiste  di  necessità  nel  godimento  della  stessa,  che  di  htto  aoo 
compete  al  semplice  creditore  pignoratizio,  al  quale  però  spetta  la 
facoltà  di  apprendere  a  suo  tempo  la  cosa,  dovunque  la  trovi,  per 
utilizzarne  il  valore.  <x  Già  r  apprendimento  è  dominio  sopra  una 
cosa,  nella  stessa  guisa  che  lo  è  la  forma  regolare  della  otflìztt^ 
zione  del  valore,  vale  a  dire  la  vendita;  avvegnaché  si  veida  h' 
merce,  non  la  proprietà,  della  quale,  com'  é  noto,  il  venditore  non 
ha  da  rispondere.  «  L' A.  passa  quindi  a  ventilare  il  quesito^  se 


(1)  Fr.  30  de  noi.  act.  (9,  4);  fr.  17  pr.  de  damno  inf.  (39,  2),  Cr.  9 
S  5  e  fr.  li,  12,  15  §  25  cod.  fr.  9  De  op.  nov.  (39,  1  ). 

(2)  L.  2  pr.  C.  de  quad.  praescr.  (7,  37)  L.  8  §  1   C.  de  praescr.  30 
annor.  (7,  39). 
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dirìtti  possano  essere  oggetto  di  dirìtiì  e  quindi  anche  del  diritto  di 
pegno;'  Contrariamente  air  avviso  dell'  A.,  noi  incliniamo  per  l' affer- 
mativa soluzione  del  proposto  quesito,  e  se  anche  Yangerow  addo- 
manda  questo  rapporto  una  mostruosità  logica  e  giuridica  (1)  è  co- 
stretto ad  ammettere  egli  stesso^  come  rileva  anche  l' A.,  un  diritto  di 
pe^io  seq^ra  diritti  reali,  e  sopra  crediti  (2).  L'  ammissibilità  di  tale 
rapporto  viene  espressamente  riconosciuta  da  Windscbeid  (3)  alla  cui 
opiaioDe  accedono  Bremer  (4)  Sohin  (5),  e  Neuner  (6).  Senza  se- 
guire FA.  nelle  sue  sottili  indagini  sulla  essenza  del  diritto  sog- 
gettivo, ci  sofitermeremo  per  un  istante  sulla  sua  ultima  conclusione, 
per  la  quale  esso  sarebbe  una  potenza  volitiva,  che  sta  sotto  la 
aanzione  e  conseguentemente  sotto  la  protezione  dell'  ordine  giuri- 
fico.  «  Esso  è  nvlk  relazione  del  soggetto,  fornito  di  volontà,  col 
suo  oggetto,  e  precisanaente  una  relazione  ideale,  dappoiché  ogni 
potere  sia  una  relazione  ideale  fra  chi  ne  è  investito  e  Y  oggetto 
(la  eslrinsecazione  del  potere  produce  appena  palpabili  modifica- 
zioni nel  mondo  dei  sensi),  un  vincolo  morale,  ai  cui  due  capi 
stanno  appesi  enti  corporali.  i> 

E  perchè  non  può  essere  questo  rapporto  ideale  oggetto  di  do- 
Étìme?  Il  diritto,  mano  a  mano  che  si  perfeziona,  diventa  sempre 
pik  spirituale,  e  attilla  nella  sua  cerchia  anche  dei  rapporti  morali 
e  ideali,  mentre  nei  prìmordii  lo  vediamo  applicarsi  più  presto  a 
esazioni  e  oggetti  materiali,  che  colpiscono  i  sensi.  Epperò  non  a 
ttrto  Jbering,  e  di  recente  Bruns  (7)  rivendicano  ai  rapporti  di 
stato  delle  persone  la  qualità  di  diritti,  e  insorgono  contro  l' avviso 
ooDtrario  di  Savigny,  e  di  Unger,  che  disputano  tale  qualità  persino 
ai  rapporti  di  famiglia.  A  ragione  osserva  Bruns,  che  la  contenenza 
dd  diritti  non  viene  determinata  da  astratti  capricci  della  volontà, 
ma  scdtanto  dai  diversi  interessi  reali  della  vita,  tanto  è  vero  che 
non  si  ammettono  diritti  se  non  sono  sorretti  da  un  interesse  razio- 
na P^chè  adunque  non  possono  anche  i  diritti,  in  onta  alla  loro 
esBenza  ideale,  essere  oggetto  di  dominio  giuridico,  quando  si 


(1)  Pand.  I,  §  338. 

(2)  Paod.  %  367,  368. 

(3)  Pand.  I,  §  95  (II,  ediz). 

(4)  Op*  cit.  p.  36,  37. 

(5)  Op.  cit.  p.  43. 

(6)  Pag.  52,  seg. 

(7)  Nella  Enciclopedia  di  Holizendorfr  p.  330. 
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riferìscano  agli  interessi  e  agli  sco{m  pratici  della  esistenza,  e  sriA* 
tochè  la  nozione  del  diritto  abbraccia,  come  nota  assai  bene  Q  ci- 
tato autore,  tutta  la  sfera  delia  liberti  umana ,  e  tutti  gT  interetti 
della  vita  estema  dell'uomo,  onde  essa  presenta  appunto  una  ìaS- 
nita  varietà  di  distinzioni,  di  specie,  e  di  divisioni? 

Le  deduzioni  di  Exner  non  sono  punto  soddisfacenti  in  questo 
riguardo,  e  rasentano  il  sofisma,  massime  quando  osserva  col- 
tro Windscheid,  che  non  è  ammissibile,  in  via  di  concetto,  lo 
sceverare  quella  relazione  ideale,  che  si  addomanda  a  diritto  »  dai 
suoi  punti  di  relazione  (!),  renderla  oggettiva,  e  metterla  m 
una  linea  coi  corpi  del  mondo  esteriore  (1).  Crediamo  però  con 
Exner,  non  sia  reale  il  diritto  di  pegno,  che  ha  per  oggetto  no 
diritto,  e  la  designazione  di  diritto  assoluto  mrf  determini  il  eaf- 
ratiere  generale  del  diritto  di  pegno  (2)  e  ci  unifomriamo  aff  av^ 
viso  di  Wàchter,  il  quale  dice  che  non  vanno  confusi  come  fo  Bre- 
mer  i  due  concetti  di  realtà  e  di  assolutejifm,  che  esistono  dei 
diritti  reali,  che  non  operano  assolutamente  nella  stessa  guisa  e  che 
vi  sono  dei  diritti  assoluti,  che  non  sono  reali.  E  fra  questi  odi 
annoveriamo  appunto  con  Pfaff  il  diritto  di  pegno,  in  quanto  il  ^ao 
oggetto  non  è  una  cosa  corporale,  ma  un  diritto,  mentre  poi  d 
sembra  avventato  Y  asserto  di  Pfaff  (3),  che  il  diritto  di  pegno  non 
sia  mai  un  diritto  reale,  perchè  non  accorda  al  creditore  pignoratizio 
un  potere  giuridico  sul  corpo  della  cosa,  ma  una  sicurezza  indi- 
pendente dalla  persona  del  debitore. 

Tra  le  varie  opinioni,  e  con  riguardo  alla  poca  sicurezza  di 
linguaggio  delle  sorgenti,  ammessa  anche  da  Exner,  quella  di  Wind- 
scheid ne  sembra  meritare  la  preferenza.  Il  citato  autore  batte  ima 
via  di  mezzo,  e  distingue  fra  il  caso  normale,  in  cui  r  oggetto  del 
diritto  di  pegno  è  una  cosa  corporale,  e  gli  altri  casi  (  secóndo  Eip- 
ner,  formazioni  secondarie),  nei  quali  V  oggetto  del  pegno  è  m 
diritto  (una  cosa  incorporale). Riguardo  al  caso  normale,  a  cu 
anche  Exner  subordina  gli  altri  casi,  stimiamo  anche  Mi  0p- 
portuno  di  mantenere  il  diritto  di  pegno  nel  quadro  dei  diritti  reai, 
sebbene  esso  non  abbia  questa  natura  nei  casi  secondari,  ma  gli 


(i)  Confr.  Windsclieid,  Pandette,  I,  p.  227. 

(2)  Manuale  del  diritto  privato  del  WQrtenberg  II,  §  45.  Confr.  anche  Vb- 
ger.  Sistema  1,  §  59. 

(3)  Op.  cit.  p.  662,  particolarmente  nota  7. 
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.epBvenga  soltanto  il  carattere  di  un  diritto  assoluto,  di  un  diritto, 
cioè,  spalleggiato  da  un'  azione  proponibile  contro  i  terzi.  Per  tal 
Hiodo  si  evitano,  a  mio  credere,  le  esagerazioni  in  cui  incorrono  e 
gxner  e  Pfaff,  dal  loro  punto  di  vista  unilaterale  e  esclusivo,  nel- 
r  atto  che  F  uno  lo  considera  sempre  reale,  V  altro  sempre  assoluto. 
Si  ha  però  tutta  ragione  di  unirsi  incondizionatamente  air  e- 
gregio  autore  allorquando  assevera,  che  la  potenza  giuridica  del  cre- 
ditore pignoratizio  si  estrìnseca  nella  realizzazione  del  valore  del- 
l' oggetto  pignorato.  «  Il  diritto  alla  realizzazione  del  suo  valore,  e 
quindi  alla  appropriazione  del  prezzo,  costituisce  la  essenza  carat- 
teristica del  diritto  di  pegno  ?  E  qui  cade  in  acconcio  di  deplorare 
con  Garabelli,  che  la  maggior  parte  degli  scrittori  vegga  nella  sog- 
getta materia  più  le  attribuzioni  giuridiche ,  che  non  le  funzioni 
economiche  del  pegno,  e  questo  appunto  viene  giustamente  mosso 
da  Exner  e  al  più  antico  diritto  romano,  e  al  diritto  germanico.  11 
diritto  di  pegno  adempie  in  prima  linea  ad  una  funzione  economica, 
ed  è  subordinato  alla  legge  del  credito.  Il  quale,  come  nota  egre- 
mente il  già  citato  Garabelli,  il  cui  splendido  lavoro  va  segnalato 
aU'  attenzione  della  dotta  Gennania,  comincia  ad  apparire  come  una 
legge  somma  della  vita  morale,  appena  che  Y  una  air  altra  per- 
sona amichevolmente  si  avvicini  ;  appena  che  Y  una  senta  quelVin- 
nato  bisogno  di  comunicare  la  sua  attività  air  altra,  e  la  chiami 
al  sollievo  dei  propri  bisogni.  «  Su  questa  base  gli  uomini  si  pro- 
tendono fuori  della  cerchia  dell'  egoismo  e  iniziano  un  movimento 
morale  collettivo  :  essi  si  soccorrono  a  vicenda  o  col  prestare  le 
prq)rie  forze  fisiche  intellettuali  e  moraU,  o  col  patire  volontaria- 
mente una  limitazione  della  propria  libertà  o  ciò  che  toma  lo  stesso, 
privandosi  di  qualche  loro  facoltà  economica  comunicandola  ad  al- 
tri secondo  i  loro  momentand  bisogni La  legge  del  cre- 
dito funzionando  produce  adunque  un  momentaneo  spostamento  della 
libertà  e  della  facoltà  del  creditore  a  beneficio  di  un'  altra  persona 
con  un  vincolo  morale,  che  si  dice  fiducia  personale.  «  Per  tal  modo 
fra  gli  altri  benefici,  additati  da  Garabelli,  la  proprietà,  varcati  gli 
ostacoli  del  cieco  egoismo,  si  diffonde  nelle  correnti  de'  commerci 
e  delle  industrie  a  procacciare  una  meravigUosa  potenza  di  produ- 
zione, e  una  vita  uniformemente  rigogliosa  su  tutta  la  superficie 
della  nazione.  Se  non  che,  come  esso  soggiunge ,  questa  funzione 
morale  non  ha  un'  azione  costante  e  uniforme,  perchè  riceve  le  de- 
terminazioni dalla  opinione,  dal  sentimento  di  fiducia,  che  sono  di 
natura  assai  limitati  relativi   e  paftseggeri.  «  Il  genio  della  diffi- 
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denza  campeggia  fra  le  debolezze  della  umana  natura,  rompendo  a 
ogni  passo  i  rapporti  di  una  provata  amicizia,  seminando  disconlie 
e  rancori.  E  tanto  è  più  malefico  il  suo  influsso  nella  imperfètta 
civiltà,  ove  gli  uomini  hanno  limitatissimi  incontri,  e  nel  tempo  di 
una  fittizia  e  corrotta  civiltà,  ove  alla  cittadina  dignità  subentra  la 
febbre  contagiosa  dei  subiti  guadagni,  che  tormenta  anche  V  epoca 
attuale  (1).  In  proporzione  crescono  colla  produzione  gl'incentivi  « 
i  mezzi  delia  dissipazione,  e  l'uomo,  quanto  più  si  avanza  la  ci* 
viltà,  sempre  più  perde  deir  isolamento  individuale,  e  più  si  eoo* 
penetra  neir  organismo  sociale. 

La  legge  del  credito  ordisce  appunto  un  vasto  sistema  di  ph 
ranzie,  a  regolare  i  suddetti  rapporti  economici,  e  fra  e^se  ve* 
diamo  primeggiare  la  fidejussione  e  il  pegno,  come  accenna  aik 
che  Exner,  non  senza  mettere  anch'  esso  in  risalto  la  quantità  e  la 
varietà  dei  mezzi  assicurativi,  inventati  dal  <c  genio  sottile  déBa 
diflidenaa.  »  Exner  disapprova  però  la  esageraziope,  nella  quale 
incorrono  parecchi  scrittori  moderni ,  che  insegnano  non  essere  la 
cosa  oggetto  del  diritto  di  pegno,  ma  bensi  il  valore  da  essa  «  np- 
presentato  »  (2).  À  ragione  poi  egli  insorge  anche  contro  V  altra 
opinione  propupata  da  Bekker,  (3)  e  da  Unger,  (4)  per  la 
quale  si  fa*  consistere  la  contenenza  del  diritto  di  pegno  n^ 
vendita  dell'  oggetto  pignorato,  mentre  esso  non  è,  come  si  esprime 
assai  bene  Exner,  che  una  «  parte  acuta  »  di  tale  diritto  che  p«ò 
raggiungere  anche  in  modo  diverso  il  suo  scopo,  sebbene  ciò  av* 
venga  preponderantemente  in  contemplazione  di  queir  acuta  sokh 
zione.  Ciò  non  pertanto  non  possiamo  menar  buono  ad  Exner  la 
sua  asserzione,  che  lo  scopo  dei  rapporto  consista  neir  avere  la  cosa 
a  propria  garanzia,  e  che  nella  coscienza  di  questa  stia  il  godi- 
mento, se  anche  non  l'esercizio,  del  diritto  di  pegno.  Exner  resta, 
a  nostro  parere,  a  mezza  strada,  e  incorre  a  sua  v(dta  nell'atqmnfiD 


(1)  Snervando  la  idea  giurìdica,  come  avverte  Ihering  nella  sua  e  Lùtìa 
per  il  diritto,  » 

(2)  Sohm,  Bremer  e  PfafT  sono  dì  questo  avviso.  ìn  prìma  linea  cootraTél- 
timo  dei  citali  autori  é  rivolta  la  polemica  di  Exner.  Conf.  anche  Deratef, 
diritto  di  pegno  P.  122  e  AmàttSerafini  Pandette  §.  364  e  seg. 

(3)  Riforma  del  diritto  ipotecario.  P.  75. 

(4)  Sistema,  I  pag.  532.  Nota  Es.  Alla  erronea  definisione  di  Uqger.  si 
uniforma  Randa  nel  suo  trattato  sul  possesso. 
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di  tmìlaieralità,  che  egli  muove  ad  altri  perchè  omette  di  porre  in 
eonveniente  risalto  e  fa  soltanto  intravvedere  il  criterio  caratteri- 
stico del  rapporto,  il  Iato  saliente  della  sua  contenenza ,  il  vero 
scopo  della  sua  costituzione,  vale  a  dire  la  facoltà  di  ottenere  il 
«xbfisfocimento  del  credito  sul  valore  dell'  oggetto  oppignorato,  me- 
diante la  sua  distrazione,  che  è  la  ordinaria,  ma  non  la  costante 
eofiseguenza  del  diritto  di  pegno  oppure  mediante  altra  via ,  se  la 
indole  della  cosa  (p.  e.  denaro)  consente  una  realizzazione  meno 
jwuta  del  credito.  Oltreacciò  la  formulazione  di  Exner  «  {avere  la 
cosa  a  propria  garanzia  »)  può  dare  appicco  a  piii  di  un  malin- 
teso, e  condurre  di  leggeri  alla  confusione  del  rapporto,  tanto  piii 
che,  come  anmiette  egli  stesso,  entrambi  consistono  in  uno  stato 
di  (c  tensione  j^ 

Ritenuto,  che  r  acquisto  del  diritto  di  pegno,  sia  un  atto  di 
successione  singolare  X  A.  si  volge  alla  contemplazione  degli  altri 
casi  (formazioni  secondarie)  di  rapporti  pignoratizii,  eh'  egli  divide 
in  due  gruppi,  svoltisi  successivamente,  e  dotati  di  una  struttura 
più  fina. 

Questi  rapporti  sono  primamente  quelli,  che  scaturiscono  dagli 
oppiporamenti,  che  hanno  la  loro  base  in  un  diritto  di  pegno  li- 
mitato dalla  posizione  giuridica  dell'  autore,  e  che  affettano  anche 
r  oggetto,  assottigliando  corrispondentemaite  la  sua  integrità  (en- 
fiteusi, superficie,  usufrutto,  diritto  di  p^no,  quali  oggetti  di  pigno- 
raziooe)  —  e  secondariamente  i  rapporti  scatenti  da  oppignorazioni 
eventuali  (di  cose  future,  dovute,  sperate  ecc).  L'A.  opina,  che  an- 
che qui  la  stessa  cosa  sia  (^getto  del  rapporto,  del  nesso  pi- 
gnoratizio.  Noi,  in  quella  vece ,  incliniamo  più  presto  per  rav- 
viso contrario,  secondo  il  quale  non  la  cosa,  ma  il  relativo  diritto 
sarebbe  materia  del  pegno.  Per  ciò  che  concerne  in  primo  luogo 
r  usufrutto,  basta  riflettere  al  ricco  materiale  delle  sorgenti,  la  cui 
terminologia  crea  non  brevi  imbarazzi  all'  A.  e  irride  quasi  ai  suoi 
tentativi  di  conclusione.  Indarno  egli  si  arrabatta  di  persuadere 
altrui,  che  in  questo  caso  non  va  preso  scrupolosamente  l' uso 
linguistico  delle  fonti ,  nelle  quali  i  moderni  costruttori  e  de- 
OH)litori  vogliono  sempre  trovare  un  puntello  per  le  loro  capric- 
ciose teorie,  allungando  o  restringendo  arbitrariamente  il  senso  delle 
parole,  a  seconda  delle  loro  vedute  individuali,  e  dei  bisogni  della 
dottrina  da  essi  propugnata.  Carabelli,  che  del  resto  rasenta  la  teo- 
ria di  Bremer  e  Pfaff  là  dove  opina ,  che  la  materia  della  ipo- 
teca non  sia  per  sé  stesso  la  cosa  materiale  obbiettiva,  ma  il  diritto 
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che  è  veicolo  air  utilità  della  cosa  ,  sostiene  ,  riguardo  all'  usu- 
frutto, che  questa  utilità  come  qualunque  altro  valore,  può  essere 
dair  usufruttuario,  «  n^'  limiti  originarii  del  suo  diritto  »  ce- 
duta e  alienata,  e  conchiude  che  sia  ipotecabile  quel  qualunque 
diritto,  per  il  quale  si  possa  liberamente  disporre  della  totale  o 
parziale  comodità  di  un  bene  immobile.  Noi  ci  uniformiamo  piè- 
namente al  suo  avviso,  e  in  onta  alle  sottili  e  ingegnose  deduzioni 
di  Exner,  non  arriviamo  a  comprendere  com'è  rusufruttuario,  il  su- 
perflciario,  r  enflteuta,  il  creditore  pignoratilo  possano  oppignorare 
la  cosa,  che  loro  non  appartiene. 

Tutt*  al  più  neir  ultimo  dei  cennati  rapporti  potrebbesi  for$e  ac- 
cogliere la  opinione  di  Carabelli,  in  quanto  si  possano  distinguere 
nel  suppegno  due  elementi,  vale  a  dire  la  cosa  stessa  come  ter- 
mine economico,  il  diritto  del  creditore  come  termine  giuridico,  (i) 
L'  A.  opina  in  quella  vece ,  che  il  suppegno  può  essere  disgiunta 
dalla  oppignorazione  del  credito. 

La  nota  legge  di  Gordiano  (1.  C.  si  pignus  pignori  datom  es^) 
SI  riferisce,  a  modesto  nostro  parere,  alla  più  antica  forma  di  snp- 
pegni,  vale  a  dire  a  quella  delle  cose  mobili ,  mentre  soltanto  in 
seguito  si  svolse  anche  il  pegno  dei  diritti  di  credito,  dapprima  àà 
personali,  e  poi  degF  ipotecari,  tanto  è  vero  che  nella  stessa  costi- 
tuzione Gordiano  deci^  essere  valido  il  loro  pignoramento,  e  valida 
la  vendita  provocata  dal  suppegnatario.  Da  quella  legge  l' assunto 
dell'  A.  trae  ben  poco  conforto,  e  a  puntellarlo  non  valgono  nep- 
pure ì  casi  eccezionali,  eh'  egli  s'ingegna,  con  molta  abilità,  di  eo- 
suniirc.  Nel  caso  deciso  dall'  Imperatore,  Exner  vede  suppegnata  la 
cosa,  e  noi  crediamo,  invece,  che  oggetto  del  suppegno  si  è  il  di- 
ritto, che  ha  il  costituente  sulla  cosa,  di  modo  che ,  come  avrerte 
anche  V  A.  può  sorgere  dal  rapporto  o  un  suppegno  comune,  o  un 
suppegno  di  usufrutto.  Nella  materia  attinente  al  suppegno  F  A  si 
fa  forte  del  linguaggio  delle  sorgenti  (pignus  pignoris  datrnn ,  re^ 
pignorata,  id  quod  pignori  obligatum  est)  mentre  lo  abbiamo  ve^ 
duto  respingere  questa  argomentazione  quando  si  trattava  delFusìi- 
frulto.  Inquanto  si  può  o  si  crede  di  poter  arguire  dalle  soi^g^ 
che  oggetto  del  pegno  si  è  la  stessa  cosa  l' A.  non  trova  nulla  a  ri^ 
contro  al  loro  linguaggio,  ma  cerca  air  incontro  di  avvaotagpac- 
sene,  mentre  non  fu  cosi  quando  dalle  stesse  si  può  dedurre  qualete 


(1)  Conf.  Dernburg  I,  Pag.  t47  scg. 
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argomeoto  per  la  opiaione  contraria.  Insomma  le  sorgenti  s* invocano 
soltanto  se  sembrano  appoggiare  la  tesi  proposta»  in  riserva  di  adul- 
terarne 0  impugnarne  il  ^gnificato  in  caso  contrario ,  e  i  giuristi 
tedeschi,  col  loro  metodo,  richiamano  spesso  alla  memoria  il  proce* 
dere  dei  marinai,  che  fanno  voti  alla  Vergine  e  ai  Santi  quando 
imperversa  l'uragano 

«  Aiti  spingendo  al  lido  i  flutti  amari  » 

in  riserva  di  dimenticare  il  voto  non  appena  è  cessato  il  pericolo, 
e  il  bisogno  del  soccorso. 

Non  vediamo  poi  perchè  il  diritto  di  pegno  debba  cessare  di 
essere  un  atto  di  successione  se,  nelle  veci  della  cosa,  lo  stesso  di- 
ritto interviene,  come  materia  del  pignoramento.  Anche  in  questo 
caso  il  suppegnatario  va  risguardato  quale  avente  causa  del  sup- 
pegnante,  (1)  tanto  è  vero  che  egli  ha  il  diritto  di  domandare,  a 
mezzo  deir  azione  reale  ipotecaria,  la  dimissione  per  la  vendita  giu- 
diziale del  fondo  ipotecato ,  ovvero  la  realizzazione  del  suo  cre- 
dilo sul  valore  del  medesimo,  subentrando  egli,  limitatamente  al- 
f  jnoporto,  di  cui  va  creditore,  nel  diritto  del  suppegnante.  (2)  Il  ri- 
flesso poi  che  nelle  fonti  tale  azione  viene  designata  quale  a  utilis 
aetio  »  sta  contro  anch'esso  alla  opinione  dell'  A.  che  con  troppo 
correvolezza  passa  sopra  a  questa  difficoltà,  e  con  soverchia  preci- 
pitazione la  evade. 


<i)  Vedi  CarabeHi  Op.  ciL  Voi.  IL  Q.  283. 

^)  e  Debitore  prò  tempore  non  solvente ,  debiti  soluUonem  ex  pignore 
qpasrèiidain  >.  Ricbóì  Juris.  Univ.  Voi.  IX,  §.  1669.  —  si  in  id  quod  iure 
Ài  debetur  satisfactum  non  fueris,  dcbitorìbus  rcs  obligata  tollentibus ,  aditus 
^peses  provìneiae  tibi  distrahendi  facultatem  jubebit  fìc.  e  L.  14  G.  de  distr. 
p%n.  C^f.  ancbe  il  f.  14  §.  1-3  dediv.temp.  prasscr.  citalo  anche  daExnerin 
a|ipoggìo  della  sua  tesi,  eh'  egli  cerca  di  sostenere  anche  con  un  passaggio 
«fc  basllicbe  (XXV,  2,  18),  che  suona  nella  traduzione  latina  comme  ap- 
K  »  Qui  ab  eo,  qui  generalem  hypothecam  habet,  hypothecam  accepit, 
epu  uUlur,  e  Se  non  che  precisamente  questo  passaggio  resiste  al 
iMUth»  di  costmzione  dell'  A.  Allo  stesso  s'inspira,  com'  egli  sostiene,  il  §.  454 
L  L  A^  D  quale  dispone  :  e  II  detentore  del  pegno  può,  in  quanto  egli  vi  ha 
diriUOy  olterìonnente  impegnare  ad  un  terzo  la  cosa  datagli  a  pegno,  ed  in 
tale  riguardo  essa  diventa  un  suppegno.  »  Bli  sembra,  che  la  legge  au5triaca 
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Noi  non  seguiremo  r  À.  neiresame  delle  allre  <c  costeUoMÙm  9 
del  diritto  di  pegoo,  quando  esso  si  presenta,  cioè,  in  stato  inconn 
fdeto  sulla  scena  giuridica,  e  viene  costituito  per  crediti  futuri  e 
condizionati,  0  sopra  cose  future  e  sperate.  Anche  in  questi  casi, 
secondo  Y  A.  il  diritto  di  pegno  affetta  cose  corporali  con  una 
efficienza  reale.  Anche  qui  s' ingenerano,  a  suo  detto,  rapporti  di 
pegno,  che,  sebbene  con  efletto  sospeso,  sussistono  egualmente ,  e 
pendono  sul  loro  oggetto,  come  diritti  reali  incompleti,  sino  a  che 
Si  avvera  <c  la  costellazione  dei  fatti  »,  da  cui  dipende  la  loro 
maturità,  producendo,  con  organica  necessità,  un  attuale  diritto  di 
pegno,  la  cui  contenenza  è  diversa  secondo  F  indole  del  diritto  da 
cui  scaturisce. 

Exner  approfondisce  quindi  la  materia  del  pegno  dei  diritti 
ereditariL  In  questo  rapporto  egli  distingue  due  elementi,  che  seth 
bene  intimamente  diversi,  si  sostengono  reciprocamente.  Il  primo 
di  questi  elementi  avrebbe  un  indole  reale  :  il  diritto  di  pegno  in 
pendenti  del  creditore  rispetto  alla  cosa,  che  deve  acquistare  il  de- 
bitore in  virtù  del  suo  credito.  Il  secondo  elemento  sarebbe  invece 
un  rapporto  attinente  al  diritto  obbligatorio  fra  le  tre  persone  in 
discorso,  analogo  a  quello  che,  mediante  ogni  cessione,  viene  co- 
stituito fra  il  cessionario  da  un  canto,  e  il  cedente  e  il  cesso  dal- 
l'altra. 

«  Il  datore  del  pegno  scevera  dalla  propria  sostanza  il  credito, 
a  favore  del  ricevente,  e  in  quanto  lo  esige  lo  scopo  speciale  qui 
sussistente,  per  metterlo  a  sua  disposizione  ;  egli  lo  trasmette»  ma 
non  nel  senso  in  cui  lo  trasmette  il  venditore  di  un  nomen,  attesa 
la  differenza  dello  scopo,  avvegnacchè  la  trasmissione  avvenga  ajH 
punto  in  contemplazione  di  quel  diritto  di  pegno  ancora  gaQ%- 
giante,  e  nella  misura  necessaria  alla  sua  realizzazione.  La  posi- 
zione di  diritto  del  cessionario,  in  dipendenza  a  questa  cessione  j»t- 
gnoris  causa,  è  stabilita  da  questa  causa,   e  daUa  stessa  spe(id- 


Don  possa  m^Ho  di  cosi  accentuare  la  trasmissione  dello  stesso  diritto  nd  sop- 
pegnatarìo,  motivo  per  cui  anche  Carabèlli  ricorre  alla  suaccennata  [dìstioÀMe, 
e  (a  intenrenìre  il  diritto  del  creditore  suppegnante  come  termine  giorìfiod  Ad 
rapporto  bensì  anche  Voet  (in  Pand.  de  dbtr.  pign.  N.  i.)e  il  citato  RìAìri 
(Voi.  IX  §.  i  733),  il  quale  fa  derÌTare  al  secondo  creditore  il  suo  diritto  *JH 
suum  dal  primo  creditore.  Cionsulta  anche  fi  i3  §.  2  (di  Marciano)  de  ppL  e 
il  f.  iO  §.  2  (di  Papiniano)  de  pign.  act  anche  Balduin  de  pig.  Gap.  it^-  • 
Hotoroan  in  leg.  1.  Cqd.  qui  potior  in  pign. 
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ineote  delimitata  ;  egli  è  detentore  dei  credito,  però  soltanto  e  sino 
a  che  egli  deve  esserlo,  per  assicurare  la  perfezione  del  sao  diritto 
di  pegno  :  la  sua  attuale  posizione  di  diritto  obbligatorio  sta  in  una 
relazione  accessoria  col  diritto  reale  «  potenziale  »  e  deve  in  par- 
ticolarità cessare  se  esso  viene  reso  irrito  o  consumato.  Quella  de- 
tenzione del  credito  costituisce  adunque  il  veicolo  di  congiunzione 
rispetto  al  futuro  pegno  sulla  cosa,  e  va  quindi  paragonato  al  pos- 
sesso di  quello,  coi  vengono  impegnati  fmtti  pendenti,  il  quale  si 
la  consegnare  la  detenzione  della  cosa  madre,  per  assicurare  la 
raccolta.  Epperò  conchiude  T  A.  che  non  esiste  un  diritto  di  pe- 
gno (nel  vero  senso)  sopra  un  credito,  sibbene  un  pignoramento  del 
credito  quale  specifico  atTare  giuridico,  un  affare  giuridico  «  assicu- 
rativo nel  senso  svolto  superiormente;  la  somma  dei  suoi  effetti  giu- 
ridici —  pignus  nominis  —  si  dirama  sopra  due  diversi  terreni 
giuridici,  e  vi  crea  due  serie  di  rapporti  di  diritto ,  che  non  sono 
meno  disparati  intimamente  per  il  motivo,  che  scaturiscono  dalla 
slessa  fonte,  e  tendono  allo  stesso  fine.  »  La  costruzione  di  Exner 
è,  non  si  può  negarlo,  molto  ingegnosa  e  sottile.  È  assai  discuti- 
bile però  se  il  magro  materiale  delle  fonti  relativo  ai  jus  exigendi 
nomen  sia  atto  a  corroborarlo,  massime  se  si  rifletta  al  lento  e  im- 
perfetto sviluppo  storico  dell'  intero  istituto  pignoratizio  nel  diritto 
romano. 

L'  A.  applica  ;]a  ultimo  la  sua  disamina  al  pignus  irregolare  e 
ai  casi  afiini,  materia  questa  che  è  stata  eminentemente  trattata  e 
svolta  da  Pfaff  nella  citata  monografia.  Exner  insorge  però  contro 
la  sua  opinione,  per  la  quale  la  prestazione  di  cauzione  alF  atto 
della  costituzione  di  un  rapporto  obbligatorio,  concederebbe  un  di- 
ritto di  pegno  sopra  un  credito ,  in  quantochè  il  ricevente  della 
cauzione  ottiene  un  diritto  di  pegno  sul  credito  sussistente  in  suo 
confìronto.  «  La  consegna  della  cauzione  sarebbe  in  pari  tempo  Tatto 
costitutivo  del  credilo  e  del  suo  oppignoramento,  razione  del  con- 
tante rivolta  alla  restituzione  dei  valori  deposti,  alla  cessazione  del 
rapporto,  sarebbe  T  actio  pignoraticia  in  personam,  Fazione  del 
contato  per  sottrazione  trattenuta  di  una  parte  corrispondente  della 
cauzione,  a  Realizzo  delle  sue  eventuali  pretese  d'indennità,  sarebbe 
l'aetio  hypothecaria,  che  nel  caso  avrebbe  soltanto  una  funzione 
pregiudiciale.  Exner,  che,  come  abbiamo  veduto  in  precedenza,  nega 
la  esistenza  di  un  diritto  di  pegno  sopra  crediti,  non  può  natural- 
mente, per  ragioni  di  coerenza,  accogliere  la  opinione  di  Pfaff,  seb- 
bene anch'  egli  ammetta  che  ogni  prestazione  di  cauzione  —  tanto 
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se  ha  per  oggetto  denaro  o  altre  cose,  quanto  se  ia  consumazioM 
della  slessa  è  consentita  o  meno  al  ricevente  —  stabilisca  contem* 
poraneamente  un  credito  contro  e  un  diritto  di  pegno  per  il  ric^ 
vente.  Egli  opina  però,  che  nel!' ultimo  caso  è  assolutamente  bis^ 
e  nel  primo  dubbio,  che  il  diritto  di  pegno  abbia  per  oggetto  il 
credito,  e  costruisce  come  segue  il  rapporto  pigooratizio  in  quo* 
stione. 

La  prestazione  di  una  cauzione  è  contemporaneamente  contratto 
di  credito,  e  contratto  di  pegno.  Entrambi  stanno  fra  di  loro  ia 
un  mezzo  essenziale,  in  quanto  che  i  valori  depositati  vengono  dati 
a  credito  al  ricevente  (al  contato),  e  passano  quindi  in  sua  prò*- 
prietà,  anche  se  non  li  consuma  ;  però  la  causa  di  questo  credilo 
è  speciale  (e  quindi  non  è  un  mutuo),  esso  si  opera,  cioè,  al  solo 
scopo  di  procurare  al  ricevente  suir  oggetto  della  restituzione,  ia* 
combentegli  a  suo  tempo,  un  ente  pignoratizio  per  certe  pretese 
aspettate  o  temute.  Per  queste  esso  viene  subito,  e  in  antieipazioD^ 
impegnato,  e  anche  qui  è  irrilevante  che  r  impegnante  (il  contante) 
interceda  per  un  debito  proprio  o  alieno.  Sorge  quindi  contempo- 
raneamente una  obbligazione  subito  operativa ,  ma  aggiornata ,  a 
favore  del  costituente,  e  un  diritto  di  pegno  pendente  sulle  resde-* 
bitaesi  favore  del  ricevente.  Allo  scioglimento  del  rapporto  di  ser- 
vigio, 0  di  un  altro  rapporto,  per  il  quale  è  stata  prestata  la  cauzione , 
nasce  per  il  primo  razione  per  restituzione  del  capitale  in  una  ai  oe&si 
pattuiti  sottintesi,  avvertendo  però  che  Exner  non  considera ,  come 
Pfaff,  questa  azione  quale  azione  pìgnoratizia  personale,  ma  quale  eoiH 
dictio  ob  causam  datorum.  In  sussistenza  di  pretese  per  parte  ùA 
ricevente,  o  allo  scioglimento,  e  durando  il  rapporto ,  esso  ha  la 
possibilità  di  realizzare  il  suo  eventuale  diritto  di  pegno ,  che  non 
sorge  da  sé  col  credito  pignoratizio,  ma  il  creditore  deve  dargli 
vita,  neir  atto  che  prova  il  caso  eventuale  mettendo  in  opera  Ja 
restituzione,  e  sequestrazione  pignoratizia  della  cauzione.  Ciò  si  ef- 
fettua mediante  una  corrispondente  dichiarazione  di  trattenuta  sporta 
al  contante.  Mediante  la  stessa  trattenuta  non  solo  si  realizza,  ma 
anche  si  esercita  il  diritto  di  pegno,  semprecchò  sia  già  insussis- 
tente la  pretesa  d' indennità.  In  caso  diverso  la  trattenitta  della  cau- 
zione, e  quindi  V  esercizio  del  diritto  di  pegno,  si  verifica  soltanto 
dopo  la  liquidazione  del  debito  pignoratizio.  In  amendue  i  casi  la 
realizzazione  viene  provocala  nelFatto  che  le  res  debitassono  nuUe 
a  disposizione  dell'  impegnante  e  creditore  solutianis  nomine ,  per 
essere  tosto  ìniroiìaiie pignoris  nomine,  cieche  avviene  in  un  atto* 
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producendo  però  il  doppio  effetto,  che  da  una  parte  il  credito  si 
estingue  nel  rispettivo  importo  come  in  caso  di  pagamento ,  e  che 
dair  altra  parte  sorge  un  pegno  a  mano  sui  valori  pagati.  Per  tal 
modo  TA.  fa  nascere  dal  rappoito  pigooratìzio  prima  pendente 
un  pepo  a  mano,  accordando  al  contato  r  aclio  hypothecaria,  e  in 
suo  confronto  al  contante  Tactio  pignoraticia  in  personam. 

Gli  è  cosi  che  FA.  segue  nelle  sue  varie  fasi  e  in  tutte  le  sue 
evoluzioni  la  figura  giuridica,  di  cui  è  parola,  e  trova  la  unità  della 
nozione  del  diritto  di  pegno  nella  unità  déir  oggetta  La  unità  del 
iuspignoris,  consideralo  quale  un  diritto  sulle  cose ,  con  diverse 
gradazioni  d' intensità  e  di  maturità,  trova,  a  detto  dell'  A.  la  sua 
espressione  processuale  nell'azione  ipotecaria,  unica  e  reale,  allato 
della  quale  esistono  bensì  degli  altri  rimedi  di  diritto,  che  però 
hanno  un  profilo  comune,  mentre  tutti  i  loro  membri  —  in  rem 
vel  in  personam  —  convergono  a  un  solo  scopo ,  e  prendono  di 
mira  hi  cosa  impegnata,  e  vengono  proposti  rei  persequendae  gratta. 

In  tal  modo  anche  noi  abbiamo  esaurito  il  nostro  compito,  e 
accompagnato  r  A.  nei  vari  stadi  della  sua  interessante  disserta- 
zione, segnalando,  ora  in  forma  distesa,  ora  in  termini  brevi  e  con- 
cisi, le  varie  tesi  svolte  nella  medesima,  e  segnando  i  punti,  nei 
quali  la  nostra  .opinione  è  divergente.  Il  nostro  scopo  precipuo  si 
è  quello  di  segnalare  alla  attenzione  dei  giuristi  italiani  una  pro- 
duzione giuridica,  che,  se  anche  ha  trovato  più  di  un  appunto  dal 
lato  del  metodo,  che  come  -abbiamo  constato  è  pieno  di  soverchia 
esclusività  e  unilateralità,  nondimeno  non  va  abbastanza  lodato  e 
per  la  finezza  della  tessitura,  e  per  la  energia  ed  eleganza  della  frase 
e  per  la  sottigliezza  della  deduzione,  e  per  la  diligenza  e  profondità 
della  indagine,  praticata,  come  abbiamo  accennato  sino  da  principio, 
sopra  una  delle  più  scabrose  materie  del  diritto  privato;  riflesso 
questo  che  accresce  la  importanza  del  lavoro ,  e  il  merito  del- 
r  autore. 

Vienna  Marzo  1873. 
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STUDII  SUL  DIRITTO  DI  PESCA 


Abbiamo  preso  occasione  dal  fatto  che  il  Ministro  ha  presen- 
tato un  apposito  progetto  di  legge  sulla  pesca,  progetto ,  che  pende, 
per  la  discussione  avanti  la  Camera  Elettiva,  per  fare  uno  studio 
di  legislazione  comparata  sul  Diritto  di  Pesca.  Daremo  prima  mia 
breve  esposizione  del  diritto  romano,  delle  legislazioni  francese  e  to- 
scana in  materia,  per  poi  passare  (dopo  avere  accennato  come  il  diritto 
di  pesca  è  regolato  nelle  altre  parti  tf  Italia)  all' esame  dello  sche- 
ma ministeriale,  facendo,  in  ultimo,  cenno  di  alcunq  questioni  spe- 
ciali relative  al  Diritto  di  Pesca. 

È  però  fin  rf  ora  da  avvertire  che  non  ci  occuperemo  che  per 
incidenza  della  pesca  sul  mare,  come  quella  che  generalmente  e 
dovunque  è  di  pubblica  ragione.  I  nostri  studii  quindi  si  aggire- 
ranno esclusivamente  sulla  pesca  (lu viale  e  lacuale,  circa  la  quale 
ci  daremo  cura  di  svolgere  la  cose  indicate  meglio  che  le  nostre 
deboli  forze  ci  permettono. 


Diritto  romaiip. 

Nel  diritto  romano,  come  nel  codice  nostro  civile,  tra  i  naodi 
dì  acquistare  la  proprietà  delle  cose  materiali  avvi  r  occupazione. 
—  Le  istituzioni  imperiali  distinguono  le  cose  in:  communes  om- 
ntum,  publicae,^  universitalis ,  nulUus  e  singulorum.  —  Comuni 
quelle  che  non  sono  in  proprietà  di  veruno,  ma  il  cui  uso  è  di  tutti: 
tali  Paria,  il  mare,  T  acqua  corrente  (§  1.  Inst.  Be  rerum  divi- 
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sione).  NulUtis  le  cose,  animate  o  no,  che  non  hanno  padrone, 
ma  non  sono  extra  commercium ,  come  gli  animali  selvaggi ,  e  fra 
questi  gli  uccelli  e  i  pesci  (1).  Le  quali  cose^  pertanto  si  acquistano 
colla  occupazione,  ed  una  specie  appunto  di  occupazione  è  la  pesca, 
colla  quale  si  fanno  proprii  i  viventi  delle  acque. 

Ed  invero  il  §  12  Inst.  De  rerum  divisione  dice  erpressamente: 
«  Ferae  igitur  bestiae,  et  volucres,  et  plsoes,  idest  omnia  anima- 
>  lia,  quae  terra,  mari,  coelo  nascuntur,  simulatque  ab  aliquo 
»  capta  fuerint ,  jure  gentium  statim  illius  esse  incipiunt:  quod  enim 
»  ante  nuUius  est,  id  naturali  ratione  occupanti  conceditur.  Nec 
»  interest  feras  bestias  et  volucres  utrum  in  suo  fìindo  quis  capiat 
»  an  in  alieno  ».  —  E  la  L.  1.  §  1.  Dig.  De  acquirendo  rerum 
dominio  si  esprime:  «  Omnia  igitur  animalia,  quae  terra,  mari, 
»  coelo  capiuntur,  idest  ferae  bestiae  et  volucres,  plsces,  capien- 
»  lium  fiunt  »  ;  la  L.  3.  §  1  eod.  aggiungendo  non  importare  se 
presi  nel  fondo  proprio  od  altrui.  —  Da  ciò  adunque  si  vede  come 
la  pesca  appo  i  romani  fosse  libera,  ed  i  pesci  anche  appresi  nel- 
r  alimi  fondo  diventassero  proprietà  dell'  occupante  (2). 

Questo  in  massima;  ma  procediamo  oltre  nella  materia. 

In  diritto  romano,  i  fiumi  è  noto  essere  quasi  tutti  pubblici: 
sed  flunoina  paene  omnia...  publica  sunt  (L.  4.  §.  1  Dig.  De  divi- 
sione rerum).  E  pubblici  sono  veramente  quelli  perenni:  publicum 
flnmen  esse  Cassius  definit  quod  perenne  sit  (L.  1.  §  3.  Dig.  De 
flumlnibus)  (3).  —  Anche  i  laghi,  stapi  e  fossi  possono  essere  . 

(1)  È  nota  la  distinzione  degli  animali  in  mansueti  (p.  e.  oche  e  galline); 
mansuefatti  (p.  e.  pavoni  e  piccioni)  e  selvaggi.  Sono  selvaggi  quegli  animali 
«  quae  consuetudinem  hominum  non  patiunlur;  seu  quae  libere  vagantur,  nec 
>  sine  vi  occupantur,  ut  lepores,  aprì,  ursi,  lupi,  aves  pleraeque,  pisoes  ». 
(Guadagni,  Istituzioni,  Lib.  2,  §.  66.  pag.  119).  —  Noteremo  qui  per  inci- 
denza che  anche  la  Corte  di  Cassazione  di  Firenze  dichiarò  animale  fiero  il  cin- 
ghiale (24  Dicembre  1868,  Annali  italiani,  Voi.' 2.  I,  2,  290);  mentre  aveva 
dichiarato  animale  mansuefatto  il  fagiano  che  si  trova  in  reali  tenute  (9  Gen- 
naio 1864;  —  Bettini,  1864,  1,  276;  —  Annali  toscani,  1,  30). 

(2)  Mackeldey,  Manuale  di  diriUo  romano,  Ediz.  Brusselles,  p.  140;  — 
SeraOni,  Istituzioni  di  Dir.  romano,  p.  168;  —  Voet,  Pandette,  Ediz.  Napoli 
1827.  Voi.  3.  pag.  65. 

(3)  La  perennità ,  come  é  detto  nella  legge  citata ,  è  la  circostanza  che  di- 
stìngue, secondo  il  maggior  numero  degli  interpreti,  i  fiumi  pubblici  dai  pri- 
vati. Però,  si  é  preso  per  criterio,  argomentando  dalla  L.  2.  Dig.  de  fluroinir 
bus,  anche  la  navigabilità,  e  si  sono  detti  pubblici  i  fiumi  navigabili  o  che 
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pubblici  :  possuDt  autem  etiam  haec  (  lacus,  stagnum  et  fossa  ) 
publica  (  L.  uDica  §  6.  Dig.  Ut  in  flumine  publice  navigare  lieeat }. 
—  Ora,  in  questi  luoghi,  come  nel  mare  (1),  non  v'  ha  dubbio  che 
la  pesca  può  essere  esercitata  da  tutti.  E  ciò  vien  detto  esplicita- 
mente nel  §  2.  Inst.  De  rerum  divisione:  «  Flumina  autem  omnia 
ce  et  portus  publica  sunt,  ideoque  jus  piscandi  omninus  commiine 
»  est  in  portu,  fluminibusve  ». 

La  pesca  non  è  più  permessa  allorquando  i  pesci  hanno  ces^ 
sato  di  esser  nullius.  Il  che  avviene  se  siano  racchiusi  strettamente 
in  un  vivajo  o  peschiera,  che  allora  si  ritiene  che  chi  ve  li  ha 
racchiusi  abbia  vertuto  farli  suoi,  allora  sono  in  proprietà  e  neKpos- 
sesso  del  proprietario  della  peschiera  o  vivajo  (2).  Cosi  la  L*  3.  S 
14.  Dig.  De  acquirenda  vel  amittenda  possessione  dicer.a  Item  fé* 
»  ras  bestias,  quas  vivariis  incluserimus ,  et  pisces,  quos  in  pisci- 
))  nam  conjecerimus  a  nobis  possideri.  Sed  eos  pisces  qui  in  stagno 
»  sint...  a  nobis  non  possideri,  quoniam  relictae  sunt  in  liberiate 
»  naturali  ».  Mentre  dunque  i  pesci  racchiusi  nelle  peschiere  sodo 
in  nostro  possesso,  sono  invece  nullius  quelli  che  si  trovano  nei 
laghi  e  negli  stagni  (3). 

Ma  senza  cessare  i  pesci  di  esser  nullius,  può  esser  proibita 
la  pesca?  ,  ' 

In  tema  di  caccia  il  diritto  romano  prescrive  che  i  proprietarii 
possono  impedire  che  altri  s' introduca  nei  loro  fondi  allo  scopo  di 
cacciare.  Cosi  la  L.  16.  Dig.  de  servit.  praed.  rusticorum:  «  Divus 
»  Pius  aucupibus  ita  rescripsit:  Non  est  consentaneum  rationi,  ut 
»  per  aliena  praedia,  invitis  dominis,  aucupium  facìatis  ».  £  il  ciL 
§  12.  Inst.  De  rerum  di  vis.  prescrive:  a  Piane  qui  alienum  fundum 


fanno  divenire  altri  navigabfli  (navigabile  aut  navigabile  fit).  —  Romagnosi, 
Condotta  delle  acque,  Firenze  1833,  parte  prima,  pag.  17  nota:  —  Yoet,  «r. 
e.  pag.  168  del  3  voi.  —  Alcuni  pratici  poi  hanno  fatta  una  trìplice  dlstùi' 
zione  dei  corsi  di  acqua,  divìdendoli  in  pubblici,  privati  e  propri] :  ed  hanno 
chiamalo  proprìo  «  Flumen  quod  in  agro  aliciigus  oritur,  et  diseurrìt  per  soa 
»  praedia  >  (Mor,  De  jure  venandi  aucupandi  et  piscandi.  parte  l.cap.  5,  n.* 
5.  —  Oinolomo,  Istituzioni  de  rer.  divis.  §  flumina). 

(1)  Che  nel  mare  è  permesso  a  tutti  pescare  si  rileva  dalla  L.  4.  pr.  Wf. 
De  divisione  rerum,  e  dalla  L.  2.  §  9.  Dig.  Ne  quid  in  loco  pub.  ecc. 

(2)  Doveri,  Istituzioni  di  diritto  romano.  Voi.  2,  pag.  527. 

(3)  Voet.  0.  e.  pag.  65  del  Voi.  3;  —  Cujacio,  Observationum,  Lìb.  i. 
Opera  Omnia,  Ediz.  Napoli  1722,  Voi.  3.  p.  89, 
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»  iogreditur,  venandi  aut  aucupandi  gratia,  potest  a  ^ornino,  si  is 
»  praeviderit,  prohìberi  ne  ingrediatur  ».  Lo  stesso  nella  L.  3.  § 
1.  Dig.  De  acquir.  rerum  dominio  (1). 

È  nota  la  questione  se  il  cacciatore  facesse  propria  la  fiera 
accisa  nel  fondo  altrui,  nonostante  il  divieto  del  proprietario.  Cu- 
jacio  (2)  (e  con  lui  pochi  altri)  sostiene  la  negativa:  ma  la  mag- 
gior parte  degli  interpreti  del  diritto  romano  dicono  che  T  occu- 
pante si  rende  padrone  della  bestia  fiera ,  la  quale  non  ha  mai  ces* 
salo  di  esser  nuUim,  e  al  proprietario  del  fondo  bastano  gli  in- 
terdetti e  r  azione  delle  ingiurie  (3). 

Quanto  propriamente  alla  pesca  la  L.  13.  Dig.  De  injuriìs  dice  : 
or  In  lacu  tamen,  qui  mei  dominii  est  utique  piscari  aliquem  prò* 
»  hibere  possum  (4)  ». 

(i)  Chi  avesse  trasgredito  alla  proibizione  di  cacciare  nei  fondi  altrui,  po- 
teva essere  perseguitato  dal  proprietario  secondo  le  circostanze  o  coli' azione 
delle  ingiurie,  o  cogli  interdetti  uii  possidetis  e  unde  vi,  (SeraGni,  1.  e;  Do- 
wn, L  e). 

(2)  Obsenratioa|im ,  Lib.  L  loco  cit. 

(3)  Vedi,  tra  gli  altri,  Voet  I.  e,  Pothier,  Opere,  Brusselles  1831,  Voi. 
5,  pag.  216.  —  Il  Ch.  Prof.  Carrara  (Programma,  parte  speciale.  Voi.  4.  § 
2032  nota  1  )  dice  che  per  la  chiara  lettera  del  §  12.  Inst.  De  rerum  divisione, 
l'occupazione  della  bestia  fiera  nel  fondo  altrui  non  é  furto.  Esamina  poi  (§ 
2434  nota  2)  la  disputa  insorta  se  il  cacciatore  acquisti  la  proprietà  della  be- 
s&  fiera  uccisa  neir  altrui  fondo  contro  il  divieto  del  proprietario,  e  dice  che 
generalmente  i  civilisti  decidono  che  lo  esercente  la  caccia  illecita  non  acquista 
fai  proprietà  della  fiera ,  ancorché  la  legge  non  abbia  decretata  la  confisca  deUa 
cacciagione.  —  Quanto  al  diritto  romano  però ,  gì'  interpreti  più  autorevoli  di- 
cono che  il  cacciatore  acquista  la  proprietà  della  bestia  fiera,  anche  appresa 
neir  altrui  fondo. 

^4)  Gli  istitutisti  ed  i  pratici  estesero  anche  alla  pesca,  la  facoltà  che  le 
citale  disposizioni  (L.  16.  Dig.  De  servit.  praed.  rustie.  —  §  12,  Inst.  De  re- 
rum divisione,  e  L.  3,  §  1.  Dig.  De  acquirendo  rerum  dominio)  danno  al  pro- 
prietario del  fondo  di  proibire  la  caccia,  e  a  tale  scopo  argomentarono  anche 
daBa  cit  L.  13  in  fin.  Dig.  De  injuriis.  —  Al  che  si  potrebbe  forse  osservare 
che,  le  leggi  citate  (tranne  la  L.  16.  Dig.  de  injuris  che  tratta  di  lago  privato 
[ìaau  qui  mei  domimi  est])  parlando  di  caccia  e  non  di  pesca,  non  è  lecito 
fm  cosi  agevoUnente  illazione  da  quella  a  questa ,  poiché  la  caccia  e  la  pesca 
SODO  due  cose  ben  differenti,  ed  è  soltanto  all'occhio  volgare,  come  dice  il 
Carrara  (§  2438  nota  1),  che  appare  grande  analogia  tra  l'una  e  l'altra:  si 
potrebbe  quindi  concludere  che  pel  puro  diritto  romano  i  corsi  di  acqua  sono 
esentì  dal  suddetti  divieti.  Altra  cosa  infaUi  è  l' ingresso  venatorio  nel  fondo 
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Né  mancano  vestigie  nel  diritto  romano  di  diritto  dì  pesca  di 
privati  anche  nelle  acque  pubbliche  e  di  acquisto  dei  medesimi  per 
prescrizione.  Cosi  Ja  L.  7.  Dig.  de  diver.  tempor.  praescript.  dice: 
«  Si  quisquam  in  fluminis  publici  diverticulo  solus  plurìbus  annis 
»  piscatus  sit,  alterum  eodem  jure  uti  prohibet  ».  Vedi  anche  la 
L.  45.  Dig.  de  usurpat.  et  usucapionibus. 

Vi  è  pure  menzione  del  diritto  di  pesca  che  un  pubblicano  pno 
avere  per  appalto  fatto  con  un  Municipio  o  con  altri  (  L.  1.  S  7. 
Dig.  Ut  in  flumine  publico  navigare  liceat). 

Finalmente  è  da  notare  che  sembra  essere  presso  alcuni  in« 
valsa  r  erronea  opinione  che  di  fronte  alla  propria  casa  si  potesse 
impedire  la  pesca  nelle  acque  anco  pubbliche;  opinione  erronea, 
perchè  la  cit.  L.  13.  Dig.  De  injuriis,  ha  cura  di  dichiarare  espres- 
samente ct>e  chi  proibirà  tal  pescagione  sarà  passibile  della  azione 
delle  ingiurie.  V  Imperatore  Leone  poi  colla  sua  Novella  57  stabili 
potersi  fare  cotesta  proibizione  (1). 


IL 

Legiglaiione  flrancege. 

In  Francia,  dopo  la  caduta  dell'Impero  romano,  e  quando  i 
Franchi  vi  ebbero  portalo  i  loro  costumi  e  le  loro  leggi ,  il  sistema 
romano  della  libertà  della  pesca  fu  abbandonato.  Nei  fiumi  naviga- 
bili, i  quali  furono  considerati  come  facienti  parte  del  Demanio 
pubblico,  la  pesca  appartenne  al  Re.  Negli  altri  corsi  di  acqua  il 
diritto  di  pesca  veniva  esercitato,  sia  come  diritto  feudale,  appar- 
tenendo ai  signori  aventi  Talta  giustizia,  e  ai  signori  di  feudo, sia 
come  diritto  inerente  alla  proprietà. 


altrui,  altra  cosa  è  il  fatto  dì  chi,  per  pescare  risale  la  corrente  di  m 
sia  pure  privato.  —  Ma  a  parte  tutto  questo,  i  pratici,  mentre  riconebbem 
che  anche  nelle  acque  private,  per  regola,  i  pesci  divengono  proprietà  di  dà 
li  prende,  dissero  però  che  i  proprietarii  avevano  facoltà  di  vietare  le  pesca* 
gioni  in  tali  acque,  ed  aggiunsero  che  potevano  impeU'are  dai  superiori  Nan- 
dati  0  bandi  penali  proibitorii.  (Mor,  o.  e.  parte  1,  cap  6,  n.^  i;  —  Oitola- 
mo,  0.  e.  §  Oumiua,  lit.  de  rerum  divisione,  n.^  8;  —  Peregrino,  De  iure 
fisci,  Tit.  De  aquis,  n.**  36;  —  Savelli,  Pratica  universale,  v.*"  pesca). 
(!)  Voet.  1.  citato. 
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Frattanto,  la  pesca  venne  regolala  da  varie  successive  Ordi- 
nanze^ tra  le  quali  merita  speciale  menzione  quella  che  ha  regolata 
questa  materia  fin  quasi  ai  nostri  giorni,  cioè  T  Ordinanza  del  1669, 
Delle  acque  e  foreste  j  la  quale  nel  suo  titolo  31  conteneva  un 
completo  codice  sulla  pesca  fluviale. 

J^a  rivoluzione  avendo  aboliti  tutti  i  diritti  feudafS,  anche  la 
pesca  fu  tolta  ai  feudatarii  col  decreto  30  Luglio  1793.  Allora  i 
Comuni  cercarono  di  rivendicare  a  sé  il  diritto  di  pesca,  che  prima 
era  spettato  ai  feudatarii;  ma  il  Consiglio  di  Stato  in  un  avviso 
emesso  il  27  e  approvato  il  30  Piovoso  anno  XIII  (1),  dichiarò  che 
tal  diritto  apparteneva  ai  proprietarii  riveraschi. 

È  da  avvertire  che  la  pesca  fluviale  era  stata  dichiarata  libera 
col  Decreto  degli  8  Frimajo  anno  II;  ma  ciò  durò  poco,  poiché  la 
legge  del  14  Floreale  anno  X  riportò  le  cose  al  pristino  stato  (2). 

Intanto  però,  e  coir  andar  del  tempo,  le  disposizioni  legislative 
io  materia  non  erano  più  conformi  alle  mutate  condizioni,  ed  era 
sentito  vivamente  il,  bisogno  di  una  nuova  legge.  E  questa  fu  pro- 
posta, approvata  dalle  Camere,  e  promulgata  il  15  Aprile  1829, 
legge  che  tuttora  regola  in  Francia  la  pesca  fluviale  (3). 

AccenniaoK)  della  medesima  le  disposizioni  relative  al  diritto 
di  pesca. 

Nelle  grandi  riviere  (4)  il  diritto  di  pesca  appartiene  allo 
Stato  (Art.  V  di  detta);  il  quale  non  lo  esercita  direttamente,  ma 
lo  dà  in  appalto  per  aggiudicazione  pubblica  o  per  concessione  di 
licenza  a  prezzo  di  denaro  (art.  10)  (5).  —  Negh  altri  corsi  di 

(1)  Sirey.  6.  2.  96. 

(2)  PnidhoD  —  Du  domain  public  —  Brusselles  1835  voi.  2.**  numeri 
888  e  1245. 

(3)  In  Francia  vi  sono,  sulla  pesca  fluviale,  oltre  varie  ordinanze  e  decreti, 
le  le^  6  Giugno  1840  e  31  Maggio  1865.  Ma  non  mutano  cosa  alcuna  rela- 
livamente  al  diritto  di  pesca  :  portano  soltanto  modificazioni,  e  aggiungono  pre- 
scmicmi  a  ciò  che  dalla  legge  del  1829  è  .stabilito  sulla  polizia  della  pesca. 
GoBe  quali  parole  intendiamo  indicare  tutto  ciò  che  le  leggi  sanciscono  per  le 
bine  regole  d'Ittiologia,  cioè  per  la  conservazione  e  il  ripopolamento  della 
specie  dei  pesci  etc. 

(4)  Per  brevità  chiamiamo,  come  fa  Proudhon  (a.  e.  v.  2.^  n.  920)  grandi 
rkmt  quelle  in  cui  la  pesca  appartiene  allo  Stato,  e  piccole  riviere  quei  corsi 
&aeqiia  io  cui  spetta  ai  riveraschi. 

(5)  —  Legge  15  Aprile  1829  —  Art.  1.**  «  Il  diritto  di  pesca  sarà  eser- 
»  citato  a  profitto  della  Stato:  l."*  In  tutti  i  fìumi,  riviere,  canali  e  contre-fossés 
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acqua,  la  pesca  è  lasciata  ai  proprietarii  frontisti,  i  quali  la  eser- 
citano ciascuno  dalla  sua  parte  fino  alla  metà  del  corso  delle  acqua 
—  I  corsi  di  acqua,  in  cui  la  pesca  spetta  allo  Stato,  sono  le  ri- 
viere navigabili  e  floUables.  Di  queste  ultime,  quelle  flMMes 
soltanto  a  ìmches  perdues,  conoe  tutti  i  corsi  di  acqua  non  fM- 
tables  spettatH)  ai  proprietarii  riveraschi  (1). 

Ma  per  maggior  chiarezza  r  art.  3  della  legge  in  esame  [de- 
scriveva che  delle  Ordinanze  reali  da  inserirsi  nel  bullettino  delle 
leggi  dichiarassero,  facendone  r  enumerazione,  quali  erano  le  acque» 
in  cui  la  pesca  appartiene  allo  Stato;  in  tutte  le  altre  sarebbe  spet- 
tata ai  riveraschi.  Il  che  fu  fatto  dalla  Ordinanza  del  10  Loglio 
1835;  e  cosi  venne  tolta  in  radice  la  possibilità  di  dispute,  che 
certo  non  sarebbero  mancate  tra  Y  amministrazione  pubblica  e  gii 


»  navigabili  o  floitables  con  battelli,  zattere  e  foderi  (irains  et  radeaux),  le 
»  cui  riparazioni  sono  a  carico  delle  Stato  o  dei  suoi .  aventi  causa  ;  1^  Nei 
»  bracci,  noves^  gore  e  fossati  che  traggono  le  loro  acque  dai  fiumi  e  riviere 
]»  navigabili  o  floUabks,  nei  quali  si  può  in  tutti  i  tempi  passare  o  peoeinK 
»  liberamente  in  battello  da  pescatore,  e  di  cui  il  mantenimeoto  é  ogualmente 

>  a  carico  dello  Stato.  ~  Sono  tuttavia  eccettuali  i  canali  e  fossi  esislefiti  o 
»  che  saranno  scavati  nelle  proprietà  particolari  e  mantenuti  a  spese  dei  pro- 

>  prietarii  ». 

Art.  2.^  e  In  tutte  le  riviere  e  canali  diversi  da  quelli  che  sono  designati 
»  neir  art.  precedente,  i  proprietarii  riveraschi  avranno  ciascuno  dalla  sua  parte 
»  il  diritto  di  pescare  fino  al  mezzo  del  corso  dell'acqua,  senza  pregiudizio 
»  dei  diritti  contrari  stabiliti  per  possesso  o  per  titolo  ». 

(i)  n  conte  d'Àrgout,  nella  discussione  alla  Camera  dei  Pari  (Sirey.  % 
2,  264)  diceva  che  cogH  aru  i.^  e  2.^  della  legge  del  1829  si  porUvano  mo- 
dificazioni al  Codice  Civile.  È  da  notare  che  il  Cod.  Civ.  francese  (art  63&) 
dichiara  di  proprietà  demaniale  tutte  le  rÌTiere  naTigabili  e  flottaUei, 
mentre,  come  si  é  visto,  la  legge  sulla  pesca  toglie  allo  Stato  i  ftoUabk$  a 
buches  perdues.  0  Ministro  delle  Finanze  e  il  Relatore  rispondendo  a  d' Argoot 
sostenevano  che  la  legge  in  discussione  non  riguardando  che  il  puro  esercizio 
della  pesca,  non  pote?a  portare  interpretazione  o  deroga  al  Cod.  Ci?fle.  Ma  ad 
onta  di  coleste  dichiarazioni  officiali,  in  Francia,  e  prima  e  dopo  la  kgige  del 
29,  si  é  ritenuto,  argomentando  dalle  leggi  di  pesca,  che  le  riviere  floUaU» 
solamente  a  buches  perdues,  non  sieno  di  proprietà  demaniale;  ed  in  tal  modo 
si  é  interpretato  (come  fa  Demolombe)  FarL  538  C  C  colle  disposizioni  deUi 
legge  del  1829  e  della  Ordinanza  del  10  Luglio  1835  (Avviso  del  Coos.  dì 
Stalo  21  Febbraio  1822,  Dalloz,  t.  Pèche,  Sect.  i.%  n.  20;  ~  Cass.  22  Ago- 
sto 1823,  Sirey,  2i.  1.  i.  —  Demolombe  Commento  al  Cod.  Civ.  sull'art  5dS). 
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appakatori  da  una  parte,  e  i  proprietarìi  frontisti  dall' altra  circa 
la  classificazione  dei  corsi  di  acqua. 

È  da  notare  che  anteriormente  alia  legge  del  1829  fu  stabilita 
la  massima,  del  resto  applicabile  anche  dopo  questa  legge,  che  il 
diritto  di  pesca  spettante  allo  Stato  nelle  grandi  riviere,  siccome 
facienti  parte  del  pubblico  Demanio,  non  si  può  in  verun  modo  alie- 
nare (1).  —  D  diritto  di  pesca  poi,  che  hanno  i  proprietarìi  sui 
corsi  costeggianti  i  loro  fondi,  fu  dichiarato  non  potersi  alienare 
separatamente  dai  fondi  stessi  (2). 

Chiunque  eserciti  la  pesca  senza  il  permesso  degli  appaltatori 
0  dei  privati,  commette  delitto  di  pesca,  punibile,  indipendente- 
mente dai  danni-interessi,  con  ammenda  o  multa  da  20  a  100  lire. 
Vi  è  inoltre  luogo  alla  restituzione  del  prezzo  del  pesce  pescato,  e 
può  esser  pronunziata  la  confisca  degli  strumenti  che  han  servito 
alla  pesca  (art.  5).  —  Questo  reato  è  persegui tabile  ad  azione  pri- 
vata, promuovibile  dagli  appaltatori  o  dai  proprietarìi,  secondo  la 
qualità  delle  acque  in  cui  è  stato  commesso  (art.  36  e  67)  (3). 

Per  r  accertamento  delle  dette  infrazioni ,  gli  appaltatori  dello 
Stato  ed  i  proprietarii  hanno  delle  apposite  guardie-pesca  (art.  65), 
i  cui  verbali  fanno  fede  fino  a  prova  contraria  (art.  66),  a  diffe- 
renza dei  verbali  delle  guardie-pesca  governative,  i  quali,  quando 
siano  rivestiti  di  tutte  le  volute  formalità  e  firmati  da  due  agenti, 
fanno  fede  fino  alla  iscrizione  in  falso  (art.  53). 

Queste  ultime  guardie  però  sono  istituite  unicamente  per  ac- 
certare le  contravvenzioni  ai  divieti  di  Polizia  della  pesca,  ma 
sono  facoltizzate  ad  accertare,  in  concorso  colle  guardie-pesca  par- 
ticolari, le  contravvenzioni  ai  diritti  di  pesca. 

Di  fronte  alle  esposte  proibizioni,  è  permesso  di  pescare,  nelle 
acque  in  cui  la  pesca  spetta  allo  Stato,  con  lenza  galleggiante  te- 


(i)  Colraar  —  1.*  Agosto  1823,  Dalloz,  v.  Péche  Sect.  i.*  n.  20;  —  Ar- 
reté  du  Cons.  27  Aprile  4825,  Sirey,  26,  2,  342;  —  Daviel,  Cours  d'eaa,  Ed. 
Paris  4845,  Tomo  4.^  n.  239. 

(2)  Parere  del  Cons.  di  Stato  44-49  Ottobre  4842,  Merlin  Rep.  v.  Péche 
SecL  4.*  §  4.*»  n.  5;  Sirey,  42,  2,  44. 

(3)  Appena  occorre  avvertire  che  mentre  le  infrazioni  ai  diriui  di  pesca 
sono  di  azione  privati,  sono  però  di  azion  pubblica  le  contravvenzioni  alle  di- 
sposizioni che  riguardano  la  polizia  della  pesca  (articoli  citati). 
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nula  a  mano  (lìgne  flottante  tenue  a  la  noain)  tranne  il  tempo  di 
frega  (  A.rt.  5.  §  3  ).  Questo  è  il  solo  modo  di  pesca  permesso  (1). 

La  legge  del  1829  non  riguarda  nelle  sue  sanzioni  la  pesca 
illecita  commessa  negli  stagni,  vivai,  e  serbatoi  (reservoirs}.  Que- 
sta pesca  consti tuisce  furto,  ed  è  assimilata  al  furto  delle  raccolte, 
poiché  i  pesci  fan  quasi  parte  dei  frutti  del  fondo;  e  vien  prevista 
e  punita  dall'  art.  388  del  Cod.  penale,  col  carcere  da  uno  a  cin- 
que anni,  e  con  ammenda  da  16  a  500  franchi.  Ma  a  volere  che 
il  fatto  cada  sotto  le  sanzioni  di  questo  articolo,  è  necessario  che 
sìa  costatata  e  dichiarata  la  circostanza  che  il  pesce  appreso  era 
racchiuso  (renfermè)  in  uno  stagno,  vivaio  o  Mrbatoio  (reser- 
voirs) (2). 

È  da  notare  che  riguardo  agli  stagni,  vivai  e  serbatoi  (a  cui 
si  aggiungono  i  fossi  e  canali  che  non  comunicano  colle  riviere  (3)) 
non  sono  applicabili  le  prescrizioni  restrittive  di  polizia  della  pe^ 
sca,  quelle,  cioè,  relative  ai  modi  ed  ai  tempi,  in  cui  la  pesca  va 
essercitata  (4). 

Tali  sono  le  principali  disposizioni  della  legislazione  francese 
sul  diritto  di  pesca  (5). 


(1)  La  cit.  legge  U  Febbraio  anno  X  (art  14)  permeueva  di  pesean, 
€  a  la  lìgne  flottante  et  a  la  main  >.  Da  queste  parole  si  era  cercato  di  d^ 
durre  che  si  poteva  pescare,  olu^eché  con  lenaa  galleggiante,  anche  preudeodo 
i  pesci  colla  mano.  Ma  la  Cassazione,  fondandosi  sul  decreto  del  Governo  del 
17  nevoso  anno  XII,  non  autorizzò  quel  2P  modo  di  pesca,  e  dichiarò  che  le 
parole  citate  delFart.  ii  della  legge  dell'anno  X  volevano  significare,  e  ia^ 
flottante  tenue  a  la  main  >  (Gass.  7  Agosto  1823,  Sìrey.  2i.  1.  61;  -«MeN 
lin.  Rep.  v.""  Peche  sect.  1.''  §  l."").  Dopo  la  l^ge  del  i 829  non  è  più  ^bc- 
ciabile  simil  disputa. 

(2)  Cass.  H  Decembre  1834,  Sierey  35,  1,  374;  —  Cass.  27  Agosto  4813 
Journal  du  Palais,  1813  a  sa  date;  —  Chaveau  et  Delie, Theorìe  du  Code  P^ 
nal,  Brusselles  1845,  voi.  2.**  numeri  32  96-97. 

(3)  Fu  questo  un  emendamento  portato  da  Fleurìan  de  BeUevue,  avndd 
egli  in  mira  quei  fossi  che  rimangono  nei  campi  dopo  qualche  escresoon 
d'acque  od  allagamento.  Questi  hanno  molta  analogia  cogli  stagni.  Inoltre,  bob 
sarebbe  stata  cosa  ben  Tatta,  se  il  proprietario,  per  rispetto  a  prescrmom  ifliO' 
logiche,  non  avesse  potuto  asciugare,  o  in  altro  modo  lavorare  sai  detti  fotfl 
(v.  discussione  alle  Camere,  Sirey,  loco  citalo.  —  Daniel  o.  e  v.  3.^  n.  74^ 

(4)  Gass.  6  Marzo  1867,  Journal  du  Palais,  anno  1868,  pag.  172. 

(5)  Quanto  a  queste  disposizioni,  delle  quali  non  é  luogo  qui  di  occuparli, 
chi  volesse  averne  contezza  consulti  Dalloz,  Merìin,  David  citati,  Rograo,  Goda 


Digitized  by 


Google 


-  379  - 

III. 

LegiskzioBe  toscana 

Ànlicamente  nella  toscana  la  pesca,  in  moltissimi  luoghi,  era 
indipendentemente  dai  divieti  nascenti  dalle  prescrizioni  ittiolc^iche, 
vietata  ed  elevata  a  regalia  con  appositi  Bandi  del  Magistrato  de- 
gli otto  (I). 

Il  granduca  Pietro  Leopoldo  colla  legge  del  27  Aprile  1782  (2) 


de  la  Péche  fluviale  eie.  È  però  da  notai'e  di  volo  che  la  legge  del  18^  ac- 
cerrna  a  princìpii  generali,  ed  é  poi  per  Ordinanze  Reali  che  sono  determinali 
i  (empi,  le  stagioni  e  le  ore  in  cui  la  pesca  é  permessa,  e  gli  strumenli  ed  i 
modi,  con  cui  é  dato  ai  pescatori  esercìlarla  (art.  26  delta  legge). 

(i)  V.  Savelli  --  Pralica,  v.  Pesca.  —  Bando  Generale  di  bandite  e  sban- 
dile del  17  Settembre  1612,  Cantini,  l^islazione  toscana  Voi.  14.**pag.  384. 

(2)  La  legge  leopoldina  del  1782  era  una  legge  generale  di  pesca  fluviale 
e  lacuale  e  di  caccia,  porlando  essa  regole  e  divieti  sia  relative  ai  diritti  di 
caccia  e  pesca,  sia  relative  ai  modi,  tempi  eie.  in  cui  quelle  induslrie  pote- 
vano esercitarsi.  Noteremo  qui  per  incidenza  che  la  pesca  in  mare  in'^Toscana, 
coinè  nelle  allre  parli  d'Italia,  era  ed  é  libera.  Le  disposizioni  della  legge  del 
i782  riguardo  alla  caccia  furono  abolite  e  sostituite  da  leggi  successive,  ed 
0^  in  Toscana  la  caccia  é  regolata,  come  é  noto,  dalla  legge  del  3  Luglio 
1856.  —  Quanio  alle  prescrizioni  di  Polizia  della  pesca  (ossia  ittiologiche)  pre- 
sciUemente  vi  provvede  il  Motuproprio  del  14  Aprile  1823.  Ma  la  legge  del 
1782  é  rimasta  sempre  in  vigore  nelle  disposizioni  da  essa  porlale  relativa- 
mente ili  diritto  di  Pesca  —  disposizioni  che  sono  le  seguenti: 

§  IX.  e  Sarà  ...  permesso  a  chiunque  il  pescare  in  qualunque  tempo 
^  dell'anno in  qualunque  lago,  fiume  o  altra  acqua  che  non  sia  com- 

>  presa  in  alcuna  delle  Bandite  a  noi  riservate,  o  concesse  ai  nostri  feudalarii, 
9  0  eccettuata  ed  individuata  nel  §  XVI.  > 

§  Xm.  «  La  pena  di  chi  contravverrà sarà  di  Lire  cinquanta 

9  rilasciando  al  prudente  arbitrio  dì  chi  dovrà  giudicare  la  facoltà  di  esten - 
9  derla,  secondo  i  casi  e  le  circostanze  della  contravvenzione  ». 

S  XVL  e  Finabnente  con  questa  costituzione  non  intendiamo  dMnnovare 
^  cosa  alcuna  riguardo  a  quei  laghi,  fiumi,  stagni,  fossi,  colmale  o  allre  acque 
»  che  sono,  a  noi  riservate,  o  concesse  o  date  in  assepamento  a  qualunque 
»  Comunità,  Università  o  persona  privata,  e  specialmente  il  Canal  maestro  della 
»  Chiana,  o  alle  pescherie,  vasche,  vivai  o  qualunque  conserva  di  acqua  di 
»  dominio  privalo,  nei  quali  luoghi  chiunque  prenderà  pesce  in  qualsivoglia 

>  modo,  incorrerà  nelle  pene  del  &irto  secondo  T ordine  di  ragione  ». 
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tolse  quasi  tutti  i  divieti  anteriori.  Senonchè  questa  legge  non 
regolava  completamente  il  diritto  di  pesca,  ma  dopo  di  ave- 
re (S  IX)  dichiarata  libera  la  pesca,  e  per  tutto  quello  che 
essa  non  statuisce,  la  lascia  a  regolare  al  diritto  comune  vale  a 
dire  al  diritto  romano  (1). 

Di  essa  legge  ne  è  trattato  egregiamente  nella  Sentenza  della 
Suprema  Corte  di  Cassazione  toscana  del  dì  7  Gennaio  1848  (2), 
la  quale  può  dirsi  contenga  un  vero  e  proprio  commento  della  legge 
stessa.  Sulla  scorta  adunque  dì  questo  giudicato  ci  farenK)  ad  esa- 
minare le  sue  disposizioni. 

Abbiamo  visto  che  la  legge  in  esame  consacra,  in  principio, 
la  libertà  della  pesca.  A  questo  principio  porta  delle  eccezioni  che 
sono  le  seguenti: 

l.*"  Vieta  la  pesca  in  qualsiasi  acqua  commessa  nelle  Regie 
Bandite  (§  IX). 


Circa  alle  Regie  Bandite,  che  pure  erano  determinale  e  specificate  dalla 
legge  in  esame,  la  Notificazione  del  fi  Febbraio  1815  ne  cambiò  in  qnaldie 
cosa  lo  stalo  ed  il  numero,  e  per  essa  furono  queste  :  —  Poggio  Imperiak  — 
Cascine  deU  isola  —  Poggio  a  Dojano  —  Migliarino  —  San  Rossore  —  To«i- 
bolo  e  Amo  vecchio,  —  Collano  e  Castagnolo  —  Cafaggiolo»  Poi  il  Decreto 
22  Giugno  e  la  Notificazione  11  Agosto  1848  vi  portarono  altre  modificaziaaj, 
circoscrivendo  meglio  il  circuito  delle  dette  Regie  Bandite.  —  La  Notifica&oiK 
del  23  Dicembre  1846  conlenente  il  Regolamento  per  la  Foresta  di  Santa  Ma- 
ria del  Fiore  —  aveva  aggiunto  alle  Regie  Bandite  anche  il  lerrilorio  di  essa 
Foresta  (V.  Cass.  7  Gennaio  1848  sentenza  citala  nel  leslo  a  queste  note)  Ecco 
le  disposizioni,  al  riguardo  di  questa  notificazione:  —  È  proibita  la  pesca  per 
tutti  quei  IraUi  di  torrenti  e  di  fossi  che  traversano  la  foresta  (art  2.*  co.  4.*). 
—  La  foresta  di  Santa  Maria  del  Fiore  fo  parte  delle  R.  R.  Possessioni 
(art.  3).  —  I  contravventori  devono  essere  condannati  secondo  le  leggi  ve- 
glianli  (art.  19).  Intendi,  nella  specie,  secondo  la  legge  del  1782. 

Riguardo  alle  Bandite  dei  leudatarìi,  delle  quali  é  fatta  menzione  nel  ri- 
portato  §  IX  della  legge  leopoldina,  stabiliva  ia  stessa  legge  (§  VII)  che  e» 
feudatarii  per  potere  esercitare  i  loro  privilegi!,  dovevano,  dentro  un  mese 
dalla  pubblicazione  della  legge,  esibire  nel  tribunale  del  feudo  e  nel  più  pros- 
simo tribunale,  una  nota  di  tutti  i  loro  beni.  In  difetto  s*  intendeva  cessata  € 
non  imposta  la  Bandita.  —  È  superfluo  notare  che  oggi  più  non  esiste  questa 
feudalità  (Motivi  Seni.  Cass.  tos.  23  Aprile  1853,  Annali  toscani,  1853,  n,  411). 

(1)  V.  Pini  —  Saggio  di  legislazione  rurale,  conferenze  ali*  Accademia  dei 
georgofili  —  Conf.  26.*  Edizione  Firenze  1847. 

(2)  Estensore  Puccioni,  Annali  toscani  1848,  I,  15. 
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2.*  Vieta  la  pesca  nelle  acque  che  il  Prìncipe  ha  a  sé  stesse 
espressamente  riservate,  od  ha  concesso  ad  altri  a  titolo  gratuito  o 
correspettivo  (S  XVI). 

S.""  Rinvia  al  diritto  penale  comune,  come  furto,  la  pesca  eser- 
citata nelle  «  peschiere,  vasche,  vivai,  o  qualunque  conserva  di 
aeqaa  di  dominio  privato  »  (  d.  §  XVI  ). 

La  1.^  specie  di  trasgressione  è  tutta  speciale.  Ciò  che  la  co- 
stituisce è  la  circostanza  che  il  luogo,  ove  si  pesca,  sia  Regia  Ban- 
dita, senza  aver  riguardo  in  quali  acque  è  esercitata  la  pesca,  es- 
sendo contravvenzione  anche  se  esercitata  in  fiume  pubblico.  Lo 
spirito,  l'intento  di  questo  divieto  è  il  concetto  di  regalia, al  quale 
Ibrse  si  aggiunge  lo  scopo  del  buon  mantenimento  delle  Foreste  e 
tenute  della  Corona.  La  pena  a  questa  trasgressione  minacciata  era 
ed  è  la  multa  di  50  lire  toscane,  estensibile  a  più  secondo  il  §  XII. 

La  2.*  specie  di  ti*asgressione  ha  luogo,  come  abbiam  detto, 
per  l'acque  riservate  espressamente  al  Principe,  o  da  lui  concesse 
ad  altri.  Qui  si  palesa  netto  il  concetto  di  regalia,  che  anima,  ad 
esclusione  di  qualunque  altro,  tale  disposizione,  potendo  essere  que- 
ste acque  o  fuori  o  dentro  le  Regie  Bandite,  e  costituendo  la  tras- 
gressione il  solo  fatto  dell'  avere  il  Sovrano  creato  in  esse  un  di- 
ritto di  pesca. 

Questa  2.*  specie  di  trasgressione  si  è  dubitato  dalla  Giuris- 
prudenza se  si  doveva  punire  colle  pene  del  furto,  tra  perchè  essa 
si  accosta,  si  è  detto,  al  furto,  inquantochè  sulle  acque  riservate 
al  Principe  o  da  lui  cedute  ad  altri  è  chiara  l' intenzione  dell'  ap- 
propriazione del  pesce  per  parte  dei  godenti  tal  diritto,  tra  perchè 
il  S  XVI  della  legge  in  esame  prescrive  che  in  coleste  acque 
•I  chiunque  prenderà  pesce  incorrerà  nella  pena  del  furto  secondo 
»  r  ordine  di  ragione  ».  E  di  fatti  la  Sentenza  rotale  del  14  Ot- 
tebre  1834  (1)  disse  esser  rei  di  furto  alcuni  che  aveano  i)escato 
io  un  fosso  posto  in  Regia  Bandita,  la  cui  pesca  era  stata  dal 
Principe  data  in  affitto  a  particolari.  E  questo  concetto  sembra  ri- 
tefluto  anche  dalla  Corte  di  Cassazione  nella  citata  Sentenza  del 
T'Gennaio  1848,  ma  questa  Sentenza  non  ebbe  propriamente  a  ri- 
scJvcre  la  questione  e  non  si  fermò  più  che  tanto  sulla  cosa.  On- 
(f  è  che  potè  bene  la  stessa  Cassazione  nel  suo  giudicato  del  28 
(kimaio  1857  (2),  statuire  formalmente  la  massima,  che  le  pene 

(1)  Affare  di  Pisa,  Relatore  Puccioni  Gerretelli,  v.  Pesca,  n.  9. 

(2)  Estensore  del  Greco  —  Ànaali  toscani,  1857,  I,  64. 
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del  furto  non  sono  applicabili  che  quando  il  pesce  è  stalo  tolto  da 
peschiere,  vasche,  vivai  o  conserve  di  acqua  di  dominio  pri- 
valo in  cui  fosse  staio  custodito  e  ridotto,  ed  abbia  perso  la 
sua  naturai  libertà.  Ed  aggiunge  la  Cassazione  non  ostare  a  ciò 
il  citato  §  XVI  della  legge  leopoldina,  poiché,  dicendo  esso  «  s' in- 
correrà nelle  pene  del  furto  secondo  Tordine  di  ragione  ««ne  Tiene 
da  queste  parole  la  conseguenza  che  la  pesca  sia  furto  quando  sol* 
tanto  il  pesce  ha  perso  la  sua  naturai  libertà.  —  Laonde  è  clHaro 
che  la  specie  di  trasgressione  in  parola  (ammenoché  l'acqua  riser- 
vata al  Principe  o  da  lui  ceduta,  non  sia  per  avventura  una  vasca, 
peschiera  o  vivaio)  si  deve  punire  con  multa  ai  termini  del  art. 
S  XIII  della  legge. 

E  cosi  siamo  venuti  al  3.**  fatto,  ossia  alla  pesca  commesMi 
nelle  peschiere,  vivai,  vasche  e  conserve  di  acqua  di  dominio  pri- 
vato, nelle  quali  il  pesce  ha  cessato  di  esser  nuUius,  e  chi  se  lo 
appropria,  ad  esclusione  del  proprietario,  commette  vero  e  proprte 
furto. 

A  questo  punto  merita  speciale  menzione  un  bel  giudicato  ri- 
poitato  dal  Cerretelli  (1).  —  Alcuni  pescatori  si  erano  fatti  tedio 
di  apprendere  del  pesce,  che  un  proprietario  conservava  in  nn  fosso 
riparato  e  circoscritto  per  ogni  parte  dai  proprii  beni,  comunìcMe 
lauto  air  origine  che  alla  flne  con  acque  pubbliche:  conteneva  pcfè 
questo  fosso  una  gratella  di  ferro  posta  air  origine,  ed  una  cate^ 
ratta  alla  flne.  Il  proprietario  metteva  ivi  in  serbo  del  pesce,  e 
pure  del  pesce  di  pìccola  dimensione  veniva  forse  nel  fosso  datti 
graticola  di  Ferro.  Il  proprietario  per  Editto  di  Giudice  notificato 
al  pubblico,  avea  diffidato  a  non  pescare  in  questa  acqua.  Portali 
la  cosa  al  tribunale,  si  dubitava  se  il  pesce  era  nuUius,  cbè  si 
diceva  che  soltanto  nelle  vere  vasche  e  vivai  eravi  furto.  Ma  fu 
poi  giudicato  che  simil  fatto  dovea  ritenersi  qual  furto,  e  nella 
specie  fu  dichiarato  tentativo  di  furto  per  altre  circostanze  par- 
ticolari. 

Senonchè  il  furto  di  pesci  sarà,  di  fronte  al  Codice  Penale  to- 
scano semplice  od  aggravato? 

L'  art.  377,  lettera  g,  di  questo  Codice  pone  tra  i  furti  aggra- 
vali quello  commesso,  all'  aperta  campagna,  su  cose  che  sono  ivi 
enumerate.  In  questa  enumerazione,  come  di  prodotti  del  suolo,  af- 


fi) 7.  Dicembre  1781  —  Cerretelli  v.  Pesca. 
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Resi  rurali,  legname  abbarcalo  etc,  non  ci  è  compreso  il  furto  di 
pesci.  Ma  nota  Pqccìodì  (1)  che  tate  enumerazione  è  puramente 
dimostrativa,  non  tassativa,  concetto  avvalorato  dalle  ultime  parole 
di  questa  lettera,  esser,  cioè,  furto  aggravato  quello  commesso 
tf  generalmente  su  cose  che  si  lasciano  all'  sip&eiù  e  non  si  sogliono 
»  continuamente  guardare  ».  Laonde  tanto  Pucdani  che  Catara  (2) 
SODO  concordi  nel  ritenere  doversi  comprendere  in  quella  lettera 
anche  i  furti  di  pesce  in  vivai  e  peschiere. 

Che  dire  però  quanto  alla  pesca  commessa  in  laghi  e  stagni? 
—  Puccìoni  pare  che  ritenga  cadere  anche  questa  sotto  le  sanzioni 
della  lettera  g  dell'art.  377.  —  Però  a  noi  sembra,  che,  quando 
si  voglia  considerare  tale  pesca  come  furto,  non  si  debba  porla 
sotto  le  sanzioni  della  citata  lettera,  ma  considerarla  invece  qual 
hrto  semplice.  £d  infatti,  se  è  certo  che  l' enumerazione  della  let- 
tera jf  è  semplicemente  dimostrativa,  è  certo  altresì  che  non  si  deve 
dare  una  grandissima  estensione,  alle  leggi  penali,  le  quali  invece 
devono  essere  sempre  applicate  assai  restrittivamente  (3). 

Senonchè  noi  riteniamo  che  nei  laghi  e  stagni  naturali  la  pe- 
sca non  possa,  per  la  legislazione  toscana,  esaurire  gli  estremi  del 
furto.  Infatti  si  è  visto  che  la  pesca  è  lasciata  generalmente  a  re- 
golare al  diritto  romano:  ora  sappiamo  che  pel  diritto  romano  tale 
Biodo  di  pesca  non  costituisce  flirto,  poiché  nei  laghi  e  stagni  i 
pesci  SODO  in  liberiate  naturali,  sono  nuUius.  Né  a  ciò  farebbe 
eofitraslo  il  §  XVI  della  legge  leopoldina,  che  parìa  di  conserva 
A  acqua,  coli'  osservare  che  con  questa  parola  s' indichino  i  laghi 
egli  stagni:  poiché  soggiungendo  esso  paragrafo  doversi  punire  i 
btti  di  pesca,  secando  le  regole  di  ragione,  si  rimette  in  tal 
flsodo  al  diritto  comune  (citata  Sentenza  Cass.  28  Gennaio  1837). 


(l)  Puccìoni  —  Coinmenlo  al  Cod.  Peii.  los.  —  suli'  ari.  377.  Volume 


(S^  Carrara  —  P.  Speciale  —  Voi.  ^.® 

(3)  In  prova  della  interpetrazioae  estensiva  da  darsi,  in  tema  dì  pesca,  alla 
leUera  g  art.  377  Cod.  Pen.  tose.,  sì  porta  la  Sentenza  della  Cass.  toscana  del 
31  Kaggìo  i85i  (Annali  toscani,  1854,  I,  487).  Ma  questa  sentenza  non  é 
|nto  da  invocarsi  per  estendere  quella  lettera  alla  pesca  nei  laghi  e  stagni, 
pÉché  In  essa  si  parla  di  pesce  posto  in  massa  nelF  acqua  di  un  fiume  o  lago 
appositamente  dal  proprietario  di  esso  pesce  per  conservarlo,  ed  é  giusto  che 
n  Schiarato  furto  aggravato  il  fatto  delF  apprensione.  —  Fatto  che  è  ben  di- 
verso dalla  pesca  nello  stagno  o  lago. 

Archivio  Giuridico  Voi.  XI.  16 
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Finalmente  in  questo  preciso  concetto  venne  la  Rota  fiorentina  nella 
Sentenza  del  di  25  Giugno  1827,  affare  di  Pietrasanta,  riportata 
dal  Catellani  (1). 

Per  i  fatti  di  pesca  in  rivi,  ruscelli,  ed  aUre  acque  non  perauii 
e  quindi  private,  che  per  alcune  legislazioni,  come  per  la  francese, 
costituiscono  contravvenzioni  di  pesca,  è  certo  in  toscana-  cbe  que- 
sti fatti  (qualora  non  ricadono  sotto  le  sanzioni  della  legge  del  1872 
0  del  God.  Penale)  non  sono  azioni  punibili  (2). 

(1)  «Taluno  si  era  permesso  di  pescai'e  in  un  lago  in  pregiudizio  del  pri- 
vato diritto  di  una  Comunità,  e  di  un  di  lei  aiTìttuario,  ove  essendo  sorpreso 
dai  pescatori  dell'  affittuario  si  diede  alla  Aiga  abbandonando  gli  arnesi  alla  pe- 
sca necessarìi,  ed  il  pesce  recentemente  pescato  ed  ancor  vivo.  La  Rota  dine 
che  una  tal  pesca  non  importava  un  vero  o  proprio  furto,  perché  il  pesce  esi- 
stente nei  lago  non  passa  nel  dominio  e  proprietà  di  alcuno  finché  non  sia  de- 
venuto in  potere  di  chi  lo  pescò,  venendo  un  tal  furto  a  commettersi  soltaalo 
da  chi  tolga  da  vivai,  conserve  o  serbatoi  il  pesce  che  già  divenuto  proprìelà 
di  chi  lo  acquistò,  fu  riposto  in  luogo  da  rimanere  a  sua  disposizione  e  noa 
di  altri  ».  (Catellani  Massimario  Criminale,  v.  Pesca).  Di  questa  questione  ri- 
parleremo in  seguito  quando  faremo  un  confronto  tra  ì  3  codici,  toscano, 
sardo  e  francese. 

(2)  Pare  che  anche  in  tema  di  pesca  si  voglia  applicare  l'art  ifl  de) 
Cod.  Pen.  tose,  e  Tart.  2  della  legge  sulla  caccia  dd  3  Luglio  1856,  —  di- 
sposizioni queste  che  vietano  la  caccia,  senza  il  permesso  del  proprietari,  m 
fondi  altrui,  che  non  siano  spogliati  e  costantemente  sodi.  I  tribunali  di  Lacca 
(  avanti  ai  quali  si  era  dato  un  caso  di  caccia  agli  animali  acquatici  in  un  lago 
particolare)  aveano  ritenuto  che  le  dette  disposizioni  proibissero  soltaalo  la 
caccia  terrestre,  non  l'acquatica.  La  Corte  di  Cassazione  però  (9  Dtceabre 
i857.  Relatore  Puccioni,  Annali  toscani,  i857,  I,  894)  a  cui  si  ricorse  dal 
P.  M.  disse  che  l' art.  427  Cod.  Pen.  e  la  L.  del  1856  vietavano  anche  la  cac- 
cia acquatica  nei  laghi,  paduli  etc.  Alla  qual  sentenza  si  riferisce  evidentemente 
Cari-ara  (P.  Speciale,  voi.  4.**  §  2136)  quando  dice  che  la  Cass.  ha  api^lo 
il  divieto  dell'art  437  alla  caccia  acquatica  per  la  ragione  che  V acqua  mm  è 
soda.  Ma  se  tali  disposizioni  di  legge  sono  applicabili  alla  caccia  agli  animali 
acquatici,  come  gennani  etc.,  non  ne  viebe  la  conseguenza  che  si  debbano  ap- 
plicare anche  alla  Pesca,  la  quale  apparisce  a  chiunque  una  cosa  ben  diffe- 
rente; e  difatti  non  abbiamo  trovato  nella  giurispnidenza  nessun  caso,  in  coi 
quelle  disposizioni  siano  state  applicate  alla  Pesca.  Pumonostante  si  é  tolHlo, 
come  dicevasi,  recentemente  applicarle  alla  Pesca,  imperocché  la  Corte  di  Gas. 
di  Firenze  (Sentenza  16  Novembre  1872,  Ricorr.  Vìgnani,  Est  Nìccolai,  ri- 
portata nel  Giornale  dei  Tribunali  di  Milano,  del  14  Febbraio  1873,  n.  89), 
ha  ritenuto  formalmente  che  V  art.  427  Cod.  Pen.  tose,  e  la  legge  3  Lof^ 
1856  prevedono  e  puniscono  l'ingresso  in  un  fondo  altrui  per  pescare  in  on 
fosso  ivi  situalo. 
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IV. 

Sgsardo  alle  altfe  lefislazlonl  vigenti  in  Italia. 

Abbiamo  parlato,  alquanto  estesamente,  della  legislazione  to- 
scana, perchè  è  quella  che  regola  le  nostre  provincie,  ed  eravamo 
quindi  in  grado  di  conoscerla  meglio  delle  altre.  Ma  è  d'uopo  però, 
prima  di  venire  a  trattare  dello  Schema  di  legge  sulla  pesca,  pre- 
sentato dal  Ministero  alla  Camera  elettiva,  é  d'uopo  dare  un  rapi- 
dissimo sguardo  alle  legislazioni  vigenti  nelle  altre  parti  d' Italia,  o, 
per  dir  meglio,  ai  sommi  principii  di  esse,  desumendo  ur^  tal  cenno 
più  che  altro  dalla  relazione  ministeriale  che  precede  lo  Schema 
di  legge  anzidetto. 

Le  leggi  che  tuttora  vigono  in  Italia  nella  stretta  materia,  sono 
molte  e  svariate;  ve  ne  sono  che  rimontano  alle  repubbliche  e  prin- 
cipati del  Medio-evo,  ve  ne  sono  di  recenti,  tantoché  cambiano  non 
solo  per  ogni  Stalo,  in  cui  prima  del  1859  era  divisa  T Italia,  ma 
da  provincia  a  provincia  (t). 

Ecco  i  principii  generali  di  queste  legislazioni,  perciò  che  si 
riferisce  al  diritto  di  pesca. 

In  tutti  gli  Stati  d' Italia  la  pesca  nel  mare  era  ed  è  libera, 
con  facoltà  però  allo  Stato  di  permettere  occupazioni  privale  nei 
luoghi,  ove  ciò  non  possa  recar  danno  all'  uso  pubblico. 

Nel  Veneto  soltanto  gli  abitanti  del  litorale  hanno  il  diritto 
esclusivo  di  pesca  nel  tratto  di  mare  costeggìante  il  respeUivo  Co- 
mane  fino  ad  un  miglio  dalla  costa  (2}. 

Venendo  alla  pesca  fluviale  e  lacuale,  nel  Piemonte,  in  Lom- 
bardia, nella  Venezia,  a  Parma  e  in  SiciHa.  il  diritto  di  pesca 
spetta,  nelle  acque  pubbliche,  allo  Stato,  il  quale  in  molte  parti  lo 
esercita  per  mezzo  di  aOitti;  in  molte  altre  parti  però,  in  luogo 
stello  Stato,  la  pesca  è  esercitata  abusivamente  dal  pubblico. 


(1)  Cosa  noiosa  ed  ancbc  inutile  pei  nosUri  sUidii  sarebbe  V  enuncialiva  ed 
Mmerazione  di  tutte  le  leggi  che  possono  essere  tuttora  in  vigore  nelle  varie 
fini  d'Italia.  Chi  ne  volesse  aver  contezza  consulti  la  rammentata  relazione 
ittBisterìale  (atti  della  Camera  elettiva,  tornata  22  Gennaio  i872  pag.  589)  e 
flUlaneo  e  Borda,  commento  al  Cod.  civ.  ital.  art  711-12. 

(2)  Facoltà  questa  analoga  a  quella  riconosciuta  nel  diritto  Romano  dalla 
Bov.  51  dell'Imperai.  Leone,  come  sopra  abbiam  visto. 
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Nelle  Provincie  modenesi  e  pontificie,  nelF isola  di  Sardegna, 
nel  napoletano,  e,  come  abiam  visto  in  toscana,  anche  la  pesca  di 
fiume  e  di  lago  era  ed  è  lasciata  air  uso  pubblico. 

In  tutte  le  parli  d' Italia  poi,  non  tanto  nei  fiumi  torrenti  e  la- 
ghi, quanto  anche  nel  mare,  esistono  moltissimi  diritti  di  pesca 
spettanti  a  privati  e  a  corpi  moraH,  sia  d'  origine  feudale  o  signo- 
rile, sia  acquistati  per  concessione  dei  governi;  come  pure  esistono 
diritti  dì  pesca  spettanti  allo  Stato  (1). 

Oltre  le  leggi,  delle  quali  abbiamo  accennato  i  principii  avvi 
il  Codice  Penale  Sardo  (2),  esteso  ora  a  quasi  tutta  Italia,  che  nel- 
r  art.  624  contempla  il  furto  di  pesci  custoditi  ìieUe  peschiere, 
stagni  od  altri  siffatti  luoghi,  punendolo  colla  pena  del  carcere 
non  minore  di  mesi  sei,  se  è  stalo  commesso  di  giorno,  e  non  mi- 
nore di  un  anno  se  di  notte  (3). 


(1)  Da  uuo  specchio,  sebbene  incomplclo,  annesso  alla  Relazione  della 
Giunta  della  Camera  (AUeg.  10  alla  Relaz.  della  Giunta,  n.  15  —  A,  pag.  94) 
si  rileva  che  i  diritti  di  pesca  speciali  spettanti  allo  Slato  sono,  nel  mare,  in 
numero  di  49,  che  danno  V  annua  rendita  di  Lire  98  mila  ;  nei  fiumi,  torrenti, 
stagni,  laghi  etc.  sono  in  numero  di  349  con  F annua  rendita  di  circa  L.  186 
mila.  —  Quanto  ai  diritti  spettanti  alle  provincie,  comuni,  altri  corpi  morali  e 
ai  privati,  essi  sono  nel  mare  in  numero  di  38  con  rendita  annua  di  circa 
Lire  88  mila;  nei  fiumi,  torrenti,  laghi,  stagni  etc.  sono  in  numero  di  521  con 
r  annua  rendila  di  Lire  187  mila  circa. 

(2)  La  citata  relazione  ministeriale  fa  notare  come  dal  momento  della  esten- 
sione alle  altre  parti  d'Italia  del  God.  penale  sardo,  si  venne  in  certa  guisa  a 
cambiare  la  situazione  giuridica  sui  diritti  di  pesca,  poiché  la  Giurisprudenza 
interpretando  F  art.  624  di  esso  Codice,  ha  generalmente  ritenuto  che  la  pesca 
esercitata  contro  il  diritto  altrui,  costituisca  reato  quando  soltanto  ha  luogo  io 
acque  chiuse  all'accesso  del  pubblico;  fuori  di  questi  casi  il  proprietario  non 
avrebbe  che  una  azione  civile;  e  cosi  si  sarebbe  in  certo  modo  legiuimato 
quello  stato  di  fatto,  d'invasione  cioè  per  parte  del  pubblico  della  pesca  riser< 
vaia  al  Demanio. 

(3)  Mettendo  a  raffronto  le  disposizioni  dei  Cod.  penali  sardo,  francese  e 
toscano,  osserviamo  che  il  Cod.  sardo  all'  art.  624  (come  abbiam  visto)  consi- 
dera furto  «  r  appropriazione  di  pesci  custoditi  nelle  peschiere,  stagni  ed  al- 
tri siffatti  luoghi  »;  il  Cod.  francese  (art.  388)  contempli  come  furto  la  pesca 
commessa  «  in  slagni  vivai  e  serbatoi  (reservoirs)  »;  nel  Cod.  toscano  il  tìulo 
di  pesci  non  è  contemplato  leUerahnente,  ma  è  compreso  come  furto  aggravalo 
Dell'  art.  377  lettera  </.  —  Ora  da  questo  ravvicinamento  si  scorge  che  il  God. 
sardo  e  quello  che  più  degli  altri  può  dar  luogo  ad   interpcU*azioDC   estensiva 
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V. 


Esame  del  Progetto  di  Legge  italiano. 
Ossenrazioni  sol  medesimo. 


1. 


Il  Ministro  di  Agricoltura  e  Goramercio,  penetratosi  degli  in- 
convenienti che  nascono  dalla  molteplice  varietà  delle  legislazioni 
in  vigore,  presentò  nel  24  Gennaio  1871  alla  Camera  dei  deputati 
un  apposito  progetto  di  legge  sulla  pesca,  che  per  la  chiusura  della 
Sessione  legislativa,  fu  dovuto  poi  dal  medesimo  riprodurre  nel  1.** 
Dicembre  anno  stesso  (1). 

Questo  progetto  è  preceduto  da  una  splendida,  ed  accuratis- 


0  ciò  per  causa  della  dizione  «  aìti-i  siffatti  luoghi  » ,  che  esso  conliene.  In- 
faUi,  nel  sistema  del  DiriUo  toscano  abbiamo  veduto  che  la  pesca  negli  allrui 
laghi  e  stagni  non  cade  sotto  le  sanzioni  delPart.  377  lettera  g,  né  sotto  altro 
articolo  del  Cod.  penale.  Nel  Cod.  fi'ancese  la  pesca  negli  stagni  altrui  cade 
nelle  sanzioni  dell'art.  388;  ma  non  ci  sembra  doversi  comprendere  anche  la 
pesca  illecita  nei  lagM  privati,  poiché  sappiamo  che  il  citato  articolo  é  tassa- 
tivo e  va  interpretalo  restrittivamente.  —  Ma,  quanto  al  Cod.  sardo,  ognun 
vede  che  la  clausula  <  altri  siffatti  luoghi  »  allarga  molto  la  sua  portata,  e  può 
far  ritenere  che  l'art.  624  contempli,  oltre  la  pesca  negli  stagni,  anche  quella 
commessa  da  altri  nei  laghi  privali.  —  Con  ciò  non  abbiamo  inleso  che  pura- 
mente accennare  la  presente  questione,  che  certo  può  sorgere  nella  pratica,  e 
nemmeno  intendiamo  di  volere  indicare  la  linea  di  demarcazione  tra  lago  e  sta- 
gno, 0  di  darne  la  definizione  geografica  o  giuridica;  avvertendo  soltanto  che 
quest'ultima  potrebbe  essere  ben  differente  dalla  prima. 

(1)  Già  fino  dal  1861,  fon.  Cordova,  e  nel  1862  l'  on.  Pepoli,  ministri 
del  Commercio,  avevano  presentato  dei  progetti  sulla  pesca.  Ma  fu  poi  pensalo 
di  procedere  ad  una  grande  inchiesta  sulla  pesca  (che  ebbe  luogo  nel  1869) 
la  quale  facesse  conoscere  con  ampiezza  i  bisogni  e  le  aspirazioni  di  quella  in- 
dustria, e  che  corrispose  al  suo  scopo.  Venne  poi  nominata,  per  decreto  Reale, 
una  commissione  incaricala  di  redigere  un  apposito  progetto  di  legge  sulla  pe- 
sca, la  quale,  presieduta  dallo  stesso.  Ministro  del  Commercio,  ed  avente  a  Vice 
presidente  V  illustre  prof.  Targioni  TozzeUi,  redasse  uno  Schema  di  legge,  che  è 
poi  questo  presentato  alla  Camera  (vedi  relaz.  al  Ministro  del  comm.  del  prof. 
Targioni-TorzeUi,  allegata  alla  relazione  della  Giunta  della  Camera). 
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sima  relazione  (  già  da  noi  ricordata  ),  nella  quale  V  on.  Castagnola 
espone  molti  importantissimi  dati  statistici  e  molte  notizie  salla  no- 
stra pesca,  nonché  su  quella  estera,  e  che  certo  è  un  docnroento 
utilissimo  e  da  esaminarsi  da  chiunque  voglia  fare  studii  in  siffatta 
materia  (1).  —  Tale  schema  di  legge  fu  preso  in  esame  dalla 
Giunta  (2),  nominata  dal  Comitato  della  Cantera,  e  dalla  medesima 
fu  accolto,  rifacendone  in  qualche  cosa  gli  articoli  e  portandovi 
anche  delle  modificazioni.  —  Esso  comprende  la  pesca  marittima, 
e  lacuale  e  fluviale,  nonché  la  pesca  del  corallo,  e  contieoe  pre^ 
scrizioni  e  norme  sia  circa  la  conservazione  e  ripopolamento  della 
specie  dei  pesci,  sia  circa  ai  diritti  di  pesca. 

Seguendo  Y  esempio  francese  e  forse  in  misura  maggiore,  esso 
sancisce  principii  generali,  lasciando  poi  larga  parte  ai  regolamenti^ 
che  devono  essere  speciali  per  ogni  località,  e  distinti  per  la  pesca 
di  mare,  e  per  la  pesca  fluviale.  I  quali  per  la  pesca  di  mare  de- 
vono essere  proposti  da  apposite  Giunte  Compartimentali  o  Di-- 
strettualiy  sentito  il  parere  dei  Próbi-viri  della  pesca  (arL28, 29 
e  32  del  prog.  Min.  —  art.  6  e  7  del  prog.  Giunta)  (3);  e* per  li 
pesca  fluviale  e  lacuale  devono  essere  discussi  dai  Consigli  prò* 
vinciali  sopra  schemi  redatti  da  apposite  commissioni  spedali  e 
tecniche,  nominate  dai  Consigli  stessi  o  dalle  deputazioni  provinciali 


(1)  Qtifìsla  relazione  vien  mollo  lodala  anche  dalla  Giuoln  della  Camera, 
e  dalla  medesima  è  proposta  ad  esempio  e  modello  da  seguirsi  dai  ministrì 
nella  presenlazione  delle  leggi. 

(2)  La  Gluma  nominala  dal  Gomitalo  è  Composla  dei  deputali  Camerini, 
Del  Giudice  Giacomo,  Della  Rocca,  Lioy,  Mussi,  Pecile,  Rasponi  Giovachino,  Sai- 
^agnoli,  e  Maldini  relatore;  il  quale  presetilò  la  sua  relazione  alla  presidean 
della  Camera  nel  i5  febbraio  1872,  che  porla  il  n.  15- A. 

(3)  Queste  Giunte  per  la  pesca  di  mare  sono  creale  dalla  presente  legge 
dietro  Tes.  Trancese,  e  sono  composte  del  Capitano  del  Porlo,  presidente,  e  di 
4  membri  nom'mali  dal  Ministero  o  dalla  Camera  di  Commercio  (articoli  eicatì>. 
—  I  prohi'Viri  della  pesca  (in  Francia  Prudhommes  pècheurs)  coslitniscono 
rappresentanze  collegiali,  e  sono  come  i  capi  dei  pescatori  e  delle  loro  a»D- 
ciazioni.  Essi,  per  il  prog.  Min.  devono  giudicare,  e  per  la  Giunta  cercare  ob- 
bligaloriamenle  di  conciliare  le  controversie  di  ordine  privalo,  che  insorgono, 
in  dipendenza  dell' esercizio  della  pesca,  fra  i  pescatori;  potranno  anche  essere 
incaricali  della  sorveglianza  e  polizia  delia  pesca.  Vengono  eletti  dalle  Comiaie 
le  quali  (prudhomies  dei  Trancesi),  sono  la  radunanza  ed  associazione  dei  pe* 
scalori  di  uno  o  più  Comunle:  quesie  Comunie  possono  proporsi  anche  scopi 
di  mutuo  soccorso  (art.  25  e  53  prog.  Min.  —  art.  i2,  13  prog.  Giunta >. 


Digitized  by 


Google 


(arL  29  e  33  pit)g.  Min.  —  arL  8  prog.  Giù.).  —  Tutti  questi 
regolamenti  devono  poi  essere  riveduti  dalla  Giunta  centrale  ean^ 
9uUiva  per  la  pesca  (1),  e  sanciti  per  Decreto  Reale,  sulla  pro- 
posta del  Ministro  di  Agricoltura  e  Ck)mmercio  (  art.  1, 26  e  27  prog. 
Mio.  —  art.  10  prog.  giun.). 

Esaadnando  il  progetto,  perciò  che  ha  riguardo  ai  nostri  stu- 
dii,  osserviamo  che  esso  ammette  il  principio  della  libertà  della 
pesca  nelle  acque  demaniali.  «  Chiunque  può  pescare  nelle  acque 
del  Demanio  pubblico  »  (art.  5  prog.  Min.  —  art.  P.  Giun.). 

Accanto  alla  libertà  della  pesca  è  detto,  doversi  rispettare  i 
diritti  speciali,  che  su  qualche  parte  delle  acque  pubbliche  possono 
avere  lo  Stato,  le  Provincie,  i  Comuni,  gli  altri  corpi  morali  e  i 
privati  Ed  è  pure  vietato  pescare  nelle  acque  di  proprietà  privata. 

Chiunque,  senza  il  consenso  scritto  del  proprietario,  possessore 
0  concessionario  eserciterà  la  pesca  nella  parte  di  acqua  demaniale 
in  cui  vi  è  qualche  diritto  speciale,  o  la  eserciterà  nelle  acque 
private,  si  renderà  colpevole  di  trasgressione  di  pesca  e  sarà  punito 
coir  ammenda  o  multa  da  Lire  31  a  300  secondo  il  prog.  Min.  (art.  41) 
'—  ridotta  da  Lire  zero  a  250  dalla  Giunta  (art.  18),  colla  circo- 
stanza aggravante  nel  caso  di  recidiva  entro  1*  anno,  e  con  r  altra 
del  tempo  di  notte  (art.  44  prog.  Min.  —art.  19  prog.  Giun.) (2), 
senza  pregiudizio  delle  pene  maggiori,  in  cui  fosse  incorso  a  ter- 
mini della  legge  penale  comune. 

La  sorveglianza  e  X  accertaniento  delle  contravvenzioni  in  ma- 
teria di  pesca  fluviale  e  lacuale  (3),  sono  esercitate,  sotto  la  dire- 

(1)  La  Giunta  centrale  viene  istituita,  sulFes.  di  altri  paesi  (art  27  prog. 
ìfin.  —  art.  5  prog.  Ginn.),  presso  il  Ministero  di  Agricoltura  e  Commercio 
appositamente  per  rivedere  i  varii  regolamenti  locali,  onde  siano  ispirati  in 
certa  guisa  a  un  solo  concetto  o  sbtema  di  principii;  per  dar  parere  negli 
evenUiali  e  fuUiri  cangiamenti  nei  regolamenti;  per  far  proposte  ed  esporre  av- 
viso in  tuUe  le  questioni  importanti  in  materia  dì  pesca  etc.  etc. 

(2)  Queste  due  circostanze  aggravanti  sono  portate  anche  dalla  legge  fran- 
cese (art  69  e  70  delia  legge  del  1829) 

(3)  Quanto  alla  pesca  di  mare,  la  sorveglianza  e  accertamento  delle  con- 
troversie sono  esercitati,  soUo  la  direzione  del  Capitano  Ì\  porto,  dal  perso- 
B&le  delle  capitanerie  e  da  altri  agenti,  i  quali  tutti  debbono  dipendere  per 
tale  eflètto  dal  Ministero  del  Commercio  (art.  34  prog.  Min.).  La  Giunta  però 
toglierebbe  cotesta  ingerenza  al  Min.  del  Comm.,  dandola  al  Min.  della  Marina 
ed  ha  aggiunto  che  la  sorveglianza  debbasi  Tare  anche  colle  Regie  Navi  (art. 
4  ed  il  prog.  Giunta). 
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lime  del  Prefetlo,  dagli  agenti  giurati  della  forza  pubblica  (Cara- 
binieri, Guardie  dì  P.  S.  ),  dagli  agenti  forestali ,  sorveglianti  delle 
opere  idrauliche  et.  (art.  35  e  36  prog.  Min.  —  art.  11  prog.  Ginn.). 
Il  prog.  Min.  dà  facoltà  al  Governo,  provìncie,  comuni,  corpi  mo- 
rali e  privati  d'instituire  per  la  sorveglianza  della  pesca  agenti 
speciali  giurati  (art.  37  prog.  Min.).  La  Giunta  toglie  qsesta  ft- 
coltà  al  Governo  e  ai  privati,  lasciandola  s(rio  ai  comuni  ed  alta  prevìAr 
eie,  e  aggiungendola  pei  Distretti  Marittimi,  istituzione  creata 
dalla  Giunta  (art.  11  ult.  cod.  prog.  Ginn.).  Gli  agenti  che  haiM 
accertala  una  contravvenzione  di  pesca  hanno  diritto  per  il  prog. 
Min.  (art.  48)  a  due  terzi,  e  per  la  Giunta  (arL  21)  alta  metà  delle 
pene  pecuniarie  e  delle  confische.  I  loro  Verbali  fanno  fede  in  gni* 
dizio  fino  a  prova  contraria  a  termini  degli  art  340  e  387  de 
God.  di  procedura  penale  (art.  47  prog.  Min.  —  art.  22  progetto 
Giunta)  (1). 

Quanto  ai  diritti  speciali  che  lo  Stato  ha  sulle  acque  daMh 
mali,  si  dovrà  vedere  quali  diritti  hanno  dato  allo  Stato  un  pro^ 
fitto  negli  ultimi  6  anni.  Questi  soli  sono  conservati,  gli  altri  tìy- 
bandonati  dallo  Stato,  rimettendo  la  pesca  in  tali  acque  air  usi 
pubblico.  I  diritti  conservati  saranno  dichiarati  in  un  elenco  inae* 
rito  nella  Gazzetta  Uffiziale  (ArL  3  Prog.  Min.  —  Aru  14  Prof. 
Giunt.) 

Alle  acque  private  poi  qon  si  estendono  che  quelle  presuli- 
zioni  e  divieti  ittiologici,  che  è  necessario  ivi  applicare  per  gua- 
rentire la  conservazione  e  moltiplicazione  della  specie  dei  pes^ 
nelle  acque  pubbliche  (Art.  1  e  17  Prog.  Min.  — •  Art.  17  lettera 
m  Prog.  Giun.)  (2). 


(1)  Tralascio  di  confrontare  il  sistema  del  nostro  progetto,  con  qudlo  che  ngt 
in  Francia  circa  l' accertamento  delle  ponlrarie  peschereccie,  onde  non  stare  a 
ripeterci.  Vedi  sopra  a  pag. 

(2)  Necessita,  dice  la  Relazione  Ministeriale,  estendere  ed  applicare  aDe 
acque  private  alcune  delle  disposizioni  ittiologiche,  poiché  i  pesci  rìsalgono  ì 
confluenti  (privati)  del  fiume  pubblico  per  depositarvi  le  loro  nova  ;  i  qpsA 
confluenti  se  si  lasciano  liberi  aiTalto ,  é  certo  che  ne  risente  grandemente  b 
recondita  delle  acque  pubbliche.  Senonché  la  Giunta,  oltre  allo  stabilire  d*ac. 
cordo  col  Prog.  Min.,  che  i  Regolamenti  determinino  quali  disposizioni  ittioto 
giche  debbono  applicarsi  alle  acque  private,  per  quali  acque,  ed  entro  quai  li- 
miti di  luogo  ;  richiede  altresì  che  si  verifichi  la  necessità  assoluta  di  lare  co- 
testa  e<(tensione.  (Art.  citali;. 
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Fra  le  modificazioni  portale  allo  Schema  Ministeriale  dalla 
Oionta  della  Camera,  parte  delle  quali  abbiamo  accennato  nel  corso 
di  qiesto  rapido  esame,  due  meritano  di  essere  rilevate  partico- 
larmente. 

Il  Ministero  air  art.  3  ha  prescrìtto,  come  abbiam  visto,  che 
sia  pubblicato  nella  Gazzetta  Ufr.«  V  elenco  dei  diritti  di  pesca  che 
lo  Stato  si  riserva  ;  e  nuir  altro.  Ma  la  Giunta  molto  opportuna- 
mente dichiarò  nelT  art.  15  del  suo  Schema  doversi  pubblicare  nella 
Gazzetta  Uffiziale  anche  un  Elenco  dei  diritti  di  pesca  spettanti  ai 
privati  e  corpi  inorali  ;  ottima  cosa  fu  questa,  perchè,  essendo  reato 
pescare  in  quelle  acque,  è  giusto  che  il  pubblico  le  debba  cono- 
scere. —  Né  queste  acque  si  devono  confondere  con  quelle  di  pro- 
prietà privata,  delle  quali  non  certo  si  dimenticò  la  Giunta.  Non 
stabilendo  il  Prog.  Mia  quali  siano  le  acque  private ,  nelle  quali 
pure  sappiamo  esser  proibita  la  pesca,  potevano  nascere  in  pratica 
aerie  dispute ,  per  evitare  le  quali  vedemmo  come  la  legge  fran- 
cese avesse  in  prq;)osito  provveduto.  Ora  la  Giunta  (nel  suo  Art.  17 
lett.  n  (1)  ha  dichiarato  espressamente  che  i  Regolamenti  desi- 
gnino quali  sono  le  acque  di  proprietà  privata.  In  questo  nKMto  è 
HEieglio  circoscrìtta  la  questione,  rimanendo  poi  sempre ,  onde  po- 
terle dichiarare  nei  Regolamenti,  di  rìntracciare  quali  sono  queste 
acque  prìvate  (2) 

L'  altra  modificazione  portata  dalla  Giunta  è  la  seguente.  — 
V  art.  4  dello  Schema  Min.  dà  facoltà  in  genere  al  Governo  di 
alienare,  previo  parere  della  Giunta  Centrale  e  del  Consiglio  di 
Stato»  i  diritti  di  pesca  che  lo  Stato  si  rìserva.  Invece  la  Giunta 
vuole  che  questa  alienazione  sia  fatta  soltanto  per  lo  scopo  della 
piscicoltura,  e  che  lo  Stato  possa  per  questo  oggetto  concedere 
tanto  quei  diritti  che  gli  rìmangono,  come  pure  quelli  che  abban- 
dona, come  del  parì  possa  crearne  dei  nuovi.  E  perchè  lo  scopo 
della  piscicoltura  non  sia  falsata,  la  Giunta  vuole  che  la   piscicol- 


(i)  La  lettera  n  del  cit.  art.  17  vuole  che  i  Re$^olamenli  desipino  anche 
quali  sono  le  acque  soggette  a  diritli  di  pesca  :  e  ciò  in  aumento  alla  enume- 
mione  che  se  ne  deve  fare  nella  Gazzetta  Uffiziale. 

(S)  In  Francia  il  sistema  é  inverso  del  nostro,  poiché  TOrd.  i835  stabi- 
lisce ed  enumera  le  acque  demaniali,  intendendo  per  private  tutte  le  altre;  — 
sistema  che  é  più  focile  e  forse  migliore  di  quello  di  enumerare  tutte  le  acque 
prìvate,  seguilo  dallo  Schema  italiano. 
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tura  sia  effettìvameole  delermioala  eoo  noraie  opportune  da  stabi- 
lirsi neir  atto  di  concessione  (1). 

2. 

Il  Progetto  da  noi  esaminato  merita  certo  grandi  elogi,  naa«OB 
ci  dispensa,  come  è  naturale,  dal  fare  alcune  osservazioni,  su  cose 
che  a  senso  nostro,  meritano  spiegazione  ed  emenda. 

I.  E  primiei*amente  domandiamo  :  Le  contravvenzioni  di  pesca 
saranno,  pel  mostro  progetto,  di  azione  pubblica  o  privata  ? 

Le  contravvenzioni  alle  buone  regole  d' ittiologia ,  quelle  cioè 
poste  per  la  conservazione  e  la  riproduzione  della  specie  dei  pe* 
sci,  non  v'  ^a  dubbio,  dovrebbero  e  devono  essere  di  azione  pub* 
blica. 

Quanto  alle  contravvenzioni  ai  diritti  di  pesca,  si  potrebbe  par- 
lare di  quelle  lesive  dei  diritti  che  si  è  riservato  lo  Stato,  e  die 
sono  da  lui  esercitati,  distinguendole  da  quelle  che  attaccano  i  di- 
ritti dei  concessiooarii,  dei  privati  e  dei  corpi  morali  ;  e  si  potrebbe 
anunettere  che  le  prime  fossero  promosse  d*  ufficio  dal  Pubblica 
Ministero  lasciando  che  le  seconde  siano  di  azione  privata.  Ma  noi 
riteniamo  che  tutte  debbono  essere  perseguitabili  soltanto  a  que- 
rela di  parte  —  o  promuoversi ,  per  i  diritti  che  esercita  diretta* 
mente  Io  Stato  (se  pure  li  esercita)  dal  Prefetto  o  dal  Capitano 
del  Porto,  secondochè  la  pesca  è  di  terra  o  di  mare. 

Lo  Schema  in  esame  tace  affatto  su  questo  argomento.  Il  Prog. 
Min.  dà  facoltà  al  Prefetto  ed  al  Capitano  di  porto  d' intervenire 
0  farsi  rappresentare  nei  giudizi  per  contravvenzione  di  pesca  (Art.  50). 
ma  ,  anche  senza  osservare  che  ciò  non  risolve  la  questione,  co- 
testa  disposizione  sarebbe  poi  tolta  nello  Schema  della  Giunta. 

Tacendo  su  questo  la  legge,  si  potrebbe  dire  che  sarà  a  dò 
rimediato  dai  Regolamenti  ;  secondochè,  trattandosi  di  una  nonna 
e  di  un  principio  generale,  e  non  di  cose  tecniche  e  speciali,  è  do- 
vere che  se  ne  occupi  la  legge. 

IL  In  2.*"  luogo  è  da  domandarsi ,  se  per  il  nuovo  Schema 
(qualora  in  questo  punto  venisse  approvato  il  Progetto  della  Giunta) 


(i)  Grandissima  importanza  ha  presso  di  noi  T  allevamento  artificiale  dà 
pesci,  come  si  rileva  dalla  Relazione  Min.  e  perciò  la  Giunta  ha  voluto  fà^tor 
riiio  estesamente  colle  prescrizioni  portate  in  questo  emendamento. 
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le  Goardie  Campestri  Particoiari  nominate  secondo  le  disposizioni 
dell'  art.  7  della  Legge  di  P.  S.  del  20  Marzo   1865,   potranno  e 
dovranno  ricercare  e  accertare  le  contravvenzioni  di  pesca. 

Se  la  stessa  domanda  venisse  fatta  circa  le  Guardie  Campestri 
Comunali,  sarebbe  agevole  la  risposta ,  poiché  i  Comuni,  avendo 
daHa  nuova  legge  (Art.  37  Prog.  Min.  e  art.  ult.  i.*p.«  Prog.  Giun.) 
facoltà  d'  istituire  apposite  Guardie-pesca,  nulla  osta  che  aggiun- 
gano questo  incarico  alle  loro  Guardie  Campestri. 

Ma  quanto  ai  privati,  la  Giunta  avendo  tolto  ai  noedesimi  la 
facoltà,  data  dal  Prog.  Min.  (art.  citati)  di  nominare  delle  apposite 
Guardie-pesca  ;  sembra  che  non  possano  valersi  neppure  delle  loro 
Guardie  Campestri,  perchè  allora  sarebbe  questo  il  modo  con  cui 
tatti  potrebbero  eludere  la  legge  (1). 

Senonchè  a  noi  pare  che  tale  esclusione  non  possa  giustifi- 
carsi Se  le  Guardie  campestri  particolari  hanno  V  incarico  di  ac- 
certare i  delitti  e  le  contravvenzioni  che  recano  danno  alla  pro- 
prietà rurale  (Art.  58  Cod.  Proc.  Pen.),  ragion  vuole  ed  analogia 
domanda  che  possano  accertare  anche  le  Contravvenzioni  di  pesca 
lesive  dei  delitti  dei  loro  padroni.  Quindi  la  legge  dovrebbe  a  senso 
nostro  esplicitamente  dichiarare  che  le  Guardie  Campestri  Partico- 
lari possono  accertare  le  contravvenzioni  che  ledono  ì  diritti  di  pe- 
sca dd  proprìetarii  a  cui  sono  addette,  e  che  i  loro  verbali  fa- 
ranno fede  ai  termini  del  citato  Art.  7  della  detta  Legge  di  P.  S. 

IlL  Lo  Schema  di  legge  (art.  49  Rag.  Min.  —  Art.  23  Reg. 
Giun.)  dice  che  il  contravventore  di  pesca  potrà  ottenere  che  prima 
che  r  autorità  giudiziaria  emetta  la  sua  pronunzia,  la  pena  sia  ap- 
plicata dal  Prefello  o  Capitano  del  Porto. 

Circa  alle  contravvenzioni  ai  divieti  e  norme  ittiologiche ,  è 
bene  che  T autorità  amministrativa  sia  chiamata  a  statuire  ami- 
chevolmente, risparmiando  cosi  la  via  ad  un  processo  giudiziario. 


(1)  Drce  la  Relazione  della  Giunta  :  t  II  Ministero  proponeva  .  .  .  .che 
oltre  i  Comuni  e  le  Provincie,  anche  il  Governo  o  qualunque  particolare  po- 
tesse procedere  alla  istiiuzione  di  un  corpo  d'ispettori,  uffiziali  ed  agenti  spe- 
dali. Con  simile  fiacoltà  la  vostra  Giunta  credette  limitarla  ai  Comuni,  ed  alle 
Provincie,  aggiungendovi  anche  i  nuovi  Distreiti  Marittimi,  Bla  vi  escluse  tanto 
il  Governo,  quanto  i  particolari  ....  Non  i  privati  dacché  le  Contravvenzioni 
aib  legge  della  pesca  snrebhero  in  tal  caso  fondate  sopra  verbali  di  persone 
interessale  (Relazione  della  Giunta,  pag.  fi). 
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Ma  quanto  alle  Ck)DlravvenzioDi  che  ledono  i  diritti  di  pesca,  le 
quali  a  senso  nostro  dovrebbero  essere  perseguìtabìli  a  querela  di 
parte,  Y  azione  e  V  ingerenza  delF  autorità  amministrativa  non  d 
sembrano  utili  né  opportune.  Quindi  facciamo  voti  che  la  legge  sia 
modificata  in  questo  senso. 

Firenze  li  17  Luglio  1873. 

Dott.  Carlo  Gatteschi 
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SULLA  CONDIZIONE  ATTUALE 
DEGLI  STUDI  ECONOMICI  IN  GERMANIA  {') 


IV. 


Nella  polemica  tra  Brentano  ed  Oppenheim  circa  i  nomi  di 
scuola  di  Manchester  e  di  socialisti  della  cattedra,  nota  il  primo 
scrittore  che  la  differenza  delle  due  scuole  consista  principalmente 
nel  metodo  e  propone  le  due  denominazioni  di  scuola  astratta  e 
scuola  realista  del  libero  scambio.  Ed  ecco  come  spiega  la  sua 
opinione. 

Le  teorie  di  Smith,  dice  egli,  sono  un  prodotto  dei  suoi  tempi 
e  corrispondono  pienamente  a  quel  secolo,  in  cui  succedeva  lo  svi- 
luppo della  grande  industria  ed  era  nota  la  necessità  di  abolire 
tutti  gli  ostacoli  che  sì  opponevano  alla  libertà;  esse  erano  quindi 
fondate  suìY osservazione  dei  fatti  e  sulla  vita  reale,  e  la  parte  erro- 
nea delle  stesse  è  solamente  quella  che  deriva  dalla  deduzione  circa 
le  conseguenze  della  abolizione  degli  antichi  istituti  economici.  Ma 
dopo  Smith  lo  stato  dell*  industria  si  è  mutato,  e  sono  nati  altri 
nuovi  bisogni  che  egli  non  conobbe  e  pei  quali  non  bastano  le  sue 
teorìe.  Questo  fatto  avrebbe  dovuto  spingere  i  suoi  discepoli  a  fare 
una  revisione  delle  teorie  del  maestro:  pure  essi  agirono  in  senso 
opposto,  e  dimostrandosi  infedeli  allo  spirito  di  lui,  elevarono  a  teo- 
rie assolute  quelle  che  erano  soltanto  teorie  relative.  Essi  nega- 
rono resistenza  di  nuovi  bisogni  delF industria ,  al  che  furono  con- 


(•)  Vedi  il  (asc.  precedente  pag.  2i0. 
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dolli  per  avere  accanato  la  proposizione  principale  di  SmiUi,  cioè 
che  tutti  gli  uomini  sieno  uguali;  e  aggiungendovi  V  altro  jmr 
cipio,  che  Vuomo  sia  guidato  dal  solo  interesse  personale  neìk 
faccende  economiche,  costruirono  un  sistema  matematico  economico 
il  quale  è  una  pura  astrazione  e  in  nulla  corrispondente  alla  real* 
tà.  Pure  essi  dimenticarono  questo  fatto  allorché  si  trattava  dì 
applicare  le  teorie  economiche  alla  vita  reale,  che  anzi  ne  vollero 
tentare  V  immediata  applicazione.  A  questa  identificazione  della  teo- 
ria colla  pratica  si  oppongono  i  nuovi  economisti:  essi  desiderano 
un  ritorno  al  vero  metodo,  V  indagine  dei  fatti;  aspirano  a  trarre 
le  loro  conclusioni  dair  esperienza  e  a  fondare  le  loro  proposte  sui 
bisogni  della  vita  reale,  come  un  secolo  addietro  fu  fatto  da  Adamo 
Smith  (1).  È  in  conseguenza  di  queste  opinioni  che  Brentano  {MtH 
pone  le  due  espressioni  di  scuola  astratta  e  scuola  realista. 
Questa  differenza  delle  due  scuole  è  notata  anche  da  Held  (2)^  da 
Wirth  (3)  e  da  Oppenheim  (4),  il  quale  trova  nelle  due  suddette 
espressioni  il  già  noto  rimprovero,  che  cioè  la  scuola  astratta  ab- 
bia considerato  Fuomo  come  mosso  soltanto  dall'  interesse  personale. 
La  tendenza  realista  del  secolo  XIX ,  secolo  critico  per  eccel- 
lenza, spiega  r  importanza  delle  due  denominazioni  proposte  da 
Brentano  e  nello  stesso  tempo  la  diversità  d' indirizzo  delie  due 
scuole.  Sebbene  dai  tempi  di  Bacone  ai  nostri  giorni  si  fosse  cer- 
cato di  sostituire  X  attenta  osservazione  dei  fatti  ai  sogni  dei  teo- 
retici, è  il  nostro  secolo  quello  che  ne  ha  maggiormente  di- 
mostrato la  necessità,  e  raccolto  i  migliori  fruiti  specialmente  ndle 
scienze  naturali.  Due  fatti,  lo  sviluppo  della  statistica  e  la  scoda 
storica,  hanno  spinto  le  scienze  morali  in  questa  direzione.  È  ap- 
punto al  princìpio  di  questo  secolo  che  sorgono  i  primi  ufiScii  di 
statistica,  che  si  ripetono  le  inchieste  industriali  delle  quali  ci  ha 
dato  grande  esempio  r  Inghilterra,  seguito  di  recente  in  Italia,  e  si 
estendono  le  società  ed  i  congressi  statistici  (5):  e  sono  ancor  ?i- 


(1)  Brentano  -  AbstrakU  und  realùUsche  Volkiwirlksehafi,  pag.  384^ 
-  Idem  Arheilergiìde  -  U  pag.  198-99,  212-13,  321  -  Idem  ^  Dm  wn- 
senachaftlkhe  Leistung  des  Herm  L  Bamberger  -  Leipzig  1873  pag.  24. 

(2)  Held  -  art  nei  Preussischen  Jahrbucher  -  pag.  188. 

(3)  Wirth  -  Sociale  Froge  -  pag.  10. 

(4)  Oppenheim  -  Ber  Katheder  Socialismus  -  pag.  48. 

(5)  Sullo  sviluppo  della  statisUca  ufficiale,  delle  società  statisllclie  e  dei 
congressi  di  statistica,  vedi  -  Wagner  -  art.  -  Statistik  nel  DhioDarìo  di 
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venti  coloro  che  colsero  i  più  nobili  frutti  ed  ebbero  i  più  belli  ri- 
saltati applicando  V  indirizzo  storico  air  Economìa  Politica*  Si  è 
quindi  parlato  ragionevolmente  di  un  l'eaiismo  nelle  scienze  e  nella 
istruzione  (1),  di  un  organismo  sociale,  di  una  Tisica  sociale,  di  una 
patologia  e  fisiologia  della  società,  mentre  gli  uni  deplorano  con 
Compie  che  le  scienze  morali  si  trovino  ancora  nel  perìodo  meta- 
fisico, e  gli  altri  indagano  con  quella  guida  anche  nelle  scienze  che 
sembrano  le  più  astratte  (2).  Dai  fatti  alle  idee,  dalla  realtà  alla 
teoria,  ecco  quella  che  può  dirsi  la  bandiera  scientifica  del  se- 
colo XIX. 

Per  lo  contrario,  Y  idealismo  e  Y  astrazione  dominavano  nel 
secolo  XVIII  detto  il  secolo  filosofico  per  eccellenza,  e  noi  ne  ab- 
biamo un  esempio  evidente  neir  opera  di  Smith.  Egli ,  cioè,  per 
meglio  esporre  le  teorie  della  produzione  divisione  e  consumo  della 
ricchezza,  concepì  r  uomo  isolalo,  mosso  dalF  interesse  personale, 
unito  agli  altri  soltanto  pel  legame  del  commercio,  astrazion  fatta 
dallo  Stato  e  dal  suo  ordinamento  economico  e  dalle  altre  facoltà 
deir  individuo  stesso  che  poteano  modificarne  il  naturale  egoismo, 
<c  L'  Economia  Politica  di  Smith,  dice  Hildebrand,  è  una  fisica  del 
ìi  coDomercio,  nella  quale  Y  individuo  fu  considerato  come  pui*a  forza 
»  egoistica  che  simile  alle  forze  della  natura  agisce  sempre  nella 
«  stessa  direzione  e  produce  gli  stessi  effetti  (3)  ».  È  in  questo 
senso  che  il  sistema  di  Smith  è  stato  esposto,  negli  ultimi  tempi. 


Bfuntscblì  e  Braler  -  voi.  10  pag.  443-52  -  e  Hamìiofer  -  Lehr  und  Hand- 
buch  der  Statislik  -  Wien.  1872  pag.  39-47  -  Parlicolarraenle  per  V  Ufficw 
prussiano  di  Statistica  in  Berlino^  e  pei  segnalali  servigli  die  F  illusine  Direl- 
(ore  dello  stesso,  doti.  Ernesto  Engel,  ha  reso  alla  scienza,  vedi  -  Puslowski  - 
Dos  koHÌglich-preu$sÌ8che  slatistische  Bureau  und  seine  Dependentien  -  Ber- 
lino 4872,  pag.  65-73,  153  e  segg.  Con  ammirevole  esallezza  sono  ordinali  io 
questo  lavoro  lutti  i  materiali  relativi  alla  storia  e  air  amminislrazione  de!  sud- 
detto officio. 

(4)  Ueber  Bealismus  und  Realschulwesen  -  nella  -  Sammlung  gemein- 
verstàndlicher  eie.  Berlino  1872,  VI  fase.  141. 

(2)  Per  es.  OeUingen  -  Die  Moralstaiislik  -  pag.  i-13  «  Melir  Olir  und 
1  Àugen,  dice  egli  parlando  suH*  odierno  Realismo,  inehr  beobachlendes  und 
»  empfangliches  Sensorium  fDr  die  Wirklichkeit  und  die  gewallige  PreJigl  dcr 
1  Thatsachen  wCirde  die  Wissenschad  auch  mehr  zu  dem  macben,  was  sie  vor 
»  AUem  sein  soli  -  positiv  t  (pag.  4). 

(a)  Hildebrand  -  op.  cil.  §  6  pag.  33-34. 
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anche  da  Buckle.  «  Per  fiuckle  adunque,  dice  Lanipertico,  A. 
»  Smith  parte  da  un'  idea  generale,  dall'idea  che  nel  campo  economi- 
»  co  Tuomo  si  lascia  dirigere  dal  suo  interesse,  come  nel  campo  mo- 
lo rale  dalla  simpatia.  Non  istà  ad  esaminare  come  nel  fiatto  le 
»  varie  tendenze  agendo  contemporaneamente  sulF  uomo,  si  correg- 
D  gano  e  temperino  scambievolmente;  no,  egli  le  considera  ciascuna 
»  da  sé,  seguendole  ciascheduna  nella  sua  via  e  chiedendosi  a 
»  quali  conclusioni,  a  qual  metodo  porti  ciascheduna  indipendente- 
)>  mente  dair  altra  (1).  )>  I  suoi  discepoli  svilupparono  questa  ipo- 
tesi esponendo  T  Economia  Politica  nella  stessa  maniera  con  cui  il 
tisico  fa  gli  esperimenti  sotto  la  campana  pneumatica,  cioè  senza 
tener  conto  dell'  influenza  degli  elementi  perturbatori ,  e  diretti,  di 
regola,  dal  metodo  deduttivo.  Fu  allora  possibile  r  ammettere  leggi 
naturali  economiche,  la  costruzione  di  certi  ideali  scientifici  per  cui 
la  scienza  divenne  un  gran  laboratorio  ove  si  tentavano  gli  esperi- 
menti più  arditi,  e  non  si  avverti  che  nella  troppa  astrazione  dal 
fatto  stava  il  pericolo,  già  manifestatosi  in  molti  scrittori,  1,^  di 
costruire  deduttivamente  alcune  teorie  che  si  trovavano  agli  anti- 
podi colla  realtà  2.*^  di  dimenticare  la  dignità  dell'  uomo,  i  suoi 
scopi  sociali,  per  indagarne  soltanto  le  sue  azioni  mosse  dalF  inte- 
resse 3.^  di  sagrificare  alla  produzione  della  ricchezza  la  divisione 
e  il  consumo  della  stessa,  di  regola  matrignalmenle  trattate  dai  se- 
guaci della  scuola  del  Ubero  scambio. 

Contro  questo  metodo  di  trattazione  della  scienza  si  rivolse 
primieramente  la  scuola  storica  ;  poiché  essa ,  come  fu  detto,  invece 
di  partire  dall'uomo  considerato  in  àbstracto,  volle  esaminar  Fuomo 
reak  e  storico  e  in  tutti  i  suoi  rapporti  sociali,  ossia  Y  uomo  che 
è  il  prodotto  della  storia  e  della  civiltà.  In  questa  direzione  lavo- 
rano anche  gli  economisti  della  nuova  scuola  tedesca,  unanimi  net 
protestare  contro  le  costruzioni  teoriche  e  T  ipotesi  principale  ddlo 
Smithianismo. 

Per  Schmoller,  i  più  alti  problemi  delF  Economia  Politica  dob 
si  possono  sciogliere  con  formolo  matematiche,  ma  bisogna  che 
sieno  legati  ai  problemi  della  fdosoOa  e  della  storia:  ciò  che  egU 
fa  neir  articolo  sulla  teoria  del  reddito,  da  noi  citato  (2),  ed  è  ti- 
fi) Latnpertko  -  Sulla  Statistica  teorica  in  generale  e  su  Mekimtm 
Gioia  in  particolare  -  Venezia  1870  pag.  42. 

(^)  Schmoller  -  Die  Lehre  vom  Einkommen  ctc.  pag.  34.  e  Unser  ZM, 
t  dice  Roschcr,  ist  die  Darslclhing  dcssen,  was  die  Vdiker  in  wirtbschaAliclier 
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petuto  da  molti  seguaci  della  nuova  scuola.  Il  principio  dell'  armo- 
nia degV  interessi  è  per  lui  un  domma  astratto,  secondo  il  quale 
la  vita  economica  fu  dedotta  da  astratti  motivi.  La  libertà  di  me- 
stiere che  presuppone  la  naturale  uguaglianza  degli  uomini,  segue 
egli,  giova  particolarmente  ai  più  scaltri,  agli  idonei,  ai  pionieri  di 
Schuize-Delitzscb,  ma  non  a  quelli  che  non  si  trovano  in  tale  con- 
dizione, ai  piccoli  maestri,  al  gran  numero  del  ceto  medio.  Se  i 
radicali  Smithiani  rispondono  che  tutto  quello  che  colla  libertà  di 
industria  non  va  avanti  debba  cedere  e  ritirarsi,  allora  essi  tirano 
una  linea  tra  la  teorìa  e  ì  fatti,  una  linea  che  contradice  alla  realtà. 
E  al  contrario  questa  che  deve  essere  indagata  esattamente  insieme 
alle  cause  che  con  lei  cooperano^  per  dimostrare  se  tutto  lo  spazio 
aperto  dalla  libertà  d*  industria  sia  buono  o  cattivo  (1).  Questa 
tendenza  realistica  si  fa  più  chiara  nelle  opinioni  di  Brentano,  la 
cui  opera,  scritta  col  metodo  storico,  è^  una  continua  protesta  con- 
tro le  astrazioni  e  V  idealismo  economico.  Nelle  quistioni  sulla  vita 
pubblica,  dice  egli,  è  d'  uopo  abbandonare  le  sofisticherìe  (2)  sulle 
deCnizioni  inutili  di  una  parola.  Noi  amiamo  i  fatti  più  delle  teorie 
le  più  ingegnose;  e  ciò  massimamente  nella  Economia  Politica, 
scienza  della  vita  sociale,  che  si  fonda  sul!' esperienza ,  e  nella 
quale,  due  partiti  esti'emi,  invece  di  esporre  quello  che  è,  han  vo- 
luto dire  deduttivamente  quello  che  deve  essere.  I  due  principii 
fondamentali  dello  Smithianismo,  sui  quali  edificarono  astrattamente 
i  suoi  seguaci,  sono  in  contradizione  colla  realtà;  poiché  i  fatti, 
cioè  r  oppressione  dei  deboli  e  la  vittoria  degli  scaltrì,  manifestano 
la  talsità  del  primo,  mentre  il  secondo  non  vale  per  tutti  i  tempi 


»  Hinsìcht  gedacht,  gewoUt  und  cmprunden,  was  sie  erslrebt  und  erreicht,  wa- 
1  rum  sie  es  erstrebt  und  warum  sie  es  erreicht  haben.  Etne  sokhe  Darste!- 
I  btng  isi  nur  mUglich  im  engsten  Bande  mit  den  anderen  Wissenschaften  vom 
•  Volksleben ,  insbesondere  der  Rechts  t  StaaU  »  und  KuUurgesdiichie  -  Vedi 
ft  -  Grundriss  xu  Vorlesungen  »  prefazione  pag.  IV. 

(i)  Schmoller  -  Zur  Geschkhk  etc.  pag.  X,  156,  664,  666-70. 

(2)  Che  gli  esagerati  Smithiani  fossero  venuti  a  tali  eccessi  è  un  fallo  che 
BOQ  ^vò  negarsi.  Con  una  buona  provvista  di  definizioni  sulle  parole  bisogno, 
bene,  lavoro,  valore,  capitale,  concorrenza,  offerta,  domanda  si  credette  di  ri- 
sohere  le  questioni  più  vitali  della  pratica.  Ma  a  che  giova,  per  es. ,  il  provare 
teoricamente  l'armonia  tra  i  due  concetti  capitale  e  lavoro  se  capitalisti  e  gli 
operai  sono  in  piena  opposizione  e  lolta  nella  pratica?  È  per  questa  ragione 
àie  la  scuola  del  libero  scambio  non  potè  risolvere  la  questione  sociale. 

Ardttvlo  Giuridico  Vd.  XI  37 


Digitized  by 


Google 


-  400  - 
e  per  lutte  le  Dazioni  e  oemmeDO  per  tutte  le  classi  éA  pop^ 
Ciò  è  dimostrato  chiaramente  dalla  storia  contemporaiiea  dell' b* 
ghilterra,  ove  gli  operai  sodo  stati  spinti  dal  sentimeDto  ddla  solir 
darietà  a  formare  le  Trades  Unùms  (1}.  La  storia,  la  statistica, 
la  coDtradizioDe  delle  teorie  economiche  coi  fatti,  la  critica  dti  so- 
cialisti, han  dato  origine,  secondo  Wagner,  air  attuale  crisi  nelF  E*- 
conomia  Politica.  Esse  han  lacerato  il  velo  dell'  ottimisooo  eeoDO- 
mico  e  dimostrato  X  errore  di  generalizzare  le  verità  che  hanoe 
soltanto  valore  relativo,  che  T  antica  Economia  Politica  vcdle  Ètr 
valere  per  leggi  immutabili  Daturali:  poiché  i  faUi  addotti  dai  so- 
cialisti sono  in  piena  opposizione  coir  armonia  degr  interessi  L' E- 
conomia  Politica  si  è  occupata  sin'  oggi  di  dò  che  devono  essert 
i  fenomeni  economici:  essa  fece  quindi  abolire  tutti  i  regolameati 
del  passato,  pi*oclamò  i  due  principii  della  libertà  personale  e  della 
proprietà  privata,  considerò  la  forza  deir  interesse  personale  coiae 
la  forza  della  gravità  nella  fìsica  e  le  conseguenze  sue  come  De- 
cessila naturali,  e  dimenticò  V  elemento  etico  della  scie^a  ecoBO- 
mìca,  la  morale  responsabilità  del  singolo,  della  società,  deUo  State* 
Le  pericolose  conseguenze  di  questo  sistema  si  sono  manifestate 
nella  teoria  e  molto  più  nella  pratica  economica  (2). 

Per  Contzen ,  F  uomo,  anche  nella  vita  economica,  non  deve 
essere  coosiderato  quale  essere  astratto,  ma  nella  sua  realtà,  ìd 
tuttQ  le  sue  diverse  facoltà  e  nel  grado  di  sviluppo  storico  in  cui 
egli  si  trova.  L'  Economia  Politica,  dice  egli,  non  è  ancora  arrivata 
al  punto  di  essere  scienza  esatta,  ma  essa  può  divenirlo  per  mezze 
della  storia  e  della  statistica  :  è  con  questi  due  sussidii  che  si  pos- 
sono combattere  i  sogni  dei  teoretici  (3).  Idee  più  moderate  ma 
non  meno  realistiche  sono  propugnate  da  Held.  Se  i  fenooieDi  eco- 
nomici, dice  egli,  si  trattano  isolatamente,  allora  si  ha  il  vantaggio 
di  restringere  le  osservazioni  ad  un  campo  speciale  e  d' indagarlo 
a  perfezione,  ma  dall'  altra  si  ha  lo  svantaggio  di  ottenere  risultati 
veri  a  metà;  se  al  contrario  si  vuole  indagare  tutti  i  fatti  sociali, 
allora  il  campo  è  troppo  grande.  La  miglior  cosa  è  quella  di  te- 
nere i  fatti  economici  sotto  un  punto  particolare  di  vista,  e  di  spie- 
garti per  mezzo  della  osservazione  degli  altri  fatti  sociali,  perchè 

(1)  Brentano  -  ArbeitergiUk  -  II,  pag.  1-2,  9,  50-51,  198-99, 21^.13,  321. 

(2)  Wagner  -  Rede  eie.  pag.  4-7. 

(3)  Conizeti  -  Die  sociale   Froge,   ihre  Geschkhte  etc.   zwcite  Aiift^gB. 
Leipzig.  1872,  pag.  18-2!. 
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oggi  è  divenuta  genarale  F  opinione  che  quelli  non  possono  essere 
c(m)presi  s^aza  che  si  osservi  il  loro  nesso  con  questi  (1).  Anche  nei 
lavori  di  Scheel  (2),  Schdnberg  (3),  Roesler  (4)  e  H.  von  Sybel  si 
r»contra  siflàtta  tendenza  realista,  ed  insieme  protesta  contro  le 
astrazioni.  L'ultimo  fra  questi  scrittori  rimprovera  alla  scuola  del 
libero  scambio  Terrore  di  volere  impiegare  nella  pratica  le  pure 
teorie,  senza  tener  conto  delle  condizioni  in  cui  quella  si  trova.  Il 
matematico,  osserva  egli,  la  i  suoi  esperimenti  sulla  legge  di  gra- 
vità con  uno  strumento  ove  manca  V  aria.  Ciò  basta  affinchè  un 
artigliere  possa  <;^lcolare  r  effetto  e  la  portata  del  suo  cannone:  ma 
egli  s' ingannerebbe  se  volesse  applicare  la  legge  senza  tener  conto 
deHa  resistenza  dell'aria;  e  la  scuola  del  libero  scambio  opera  ap- 
pmito  cosi  (5). 

Le  suddette  osservazioni  generali,  da  noi  riportate,  non  sono 
solamente  relative  al  metodo,  ma  anche  air  ipotesi  principale  dalla 
quale  partirono  Smith  e  i  suoi  discepoli.  È  dunque  necessario  di 
seguire  i  nuovi  economisti  tanto  nell'una  che  nelF  altra  direzione:' 
locchè  faremo,  esponendo  le  loro  opinioni  sul  metodo  e  sulle  due 
sobordinate  quistioni,  se  cioè  l'Economia  Politica  debba  partire 
dall'  uomo  considerato  come  mosso  soltanto  dall'  interesse  personale, 
e  dissociato  dagli  altri,  ossia  fatta  astrazione  dalle  altre  facoltà  mo- 
rali deir  individuo  e  dallo  Stato:  poiché  noi  crediamo  che  la  diffe- 
renza tra  le  due  scuole  stia  nell'  uno  e  nell'  altro  riguardo,  forse 
più  nella  foitnulazione  dell'  ipotesi  dalla  quale  si  deve  partire  che 
nel  modo  di  svolgerla. 

Circa  la  questione  del  metodo  noi  non  troviamo  una  piena  uni- 
formità di  parere;  pure  non  può  negarsi  la  preferenza  data  al  me- 
todo induttivo.  Un  anonimo  e  Brentano  sono  decisivamente  in  favore 
di  questo.  Il  primo  insiste  nel  dimostrare  gli  svantaggi  che  ha 
avuto  la  scienza  dall'  uso  del  metodo  dedutivo,  per  es.  l'opposizione 
delle  sue  teorie  colla  realità,  la  generalizzazione  di  principii  che 
aveano  soltanto  valore  relativo,  il  sostenere  proposizioni  paradossali 


(i)  Hekl  «  arU  -  Natìonalokonomiej  pag.  65^2.  kl.  'Die  Einkommen- 
steueTy  pag.  22. 

(2)  Scheel  -  op.  cit.  pag.  81 

(3)  Schònberg  -  op.  cil.  pag.  12,  20^22  32-33. 

(4)  Roesfer  -  Ueber  die  Grundlehren  der  von  Adam  Smith  begriindeten 
ValkswirthschafUtheorie  -  zweite  Auflagc.  Crlangen  1871  pag.  9  e  segg. 

(5)  H.  wn  Sybel  -  op.  cit.  pag.  41-43. 
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e  cosi  via.  Trova  quindi  T  unico  mezzo  di  aiuto,  anche  particolar- 
mente per  la  quistione  sociale,  nel  metodo  empirico;  e  eoa  fat 
scienza  ritornerebbe  a  quel  metodo  che  fu  usato  da  Smith  (i). 

Brentano,  seguace  di  Gompte,  dimostra  contro  Mill,  1.''  che  il 
metodo  deduttivo  è  insufficiente  neir  Economia  Politica  e  2.^  che 
r  induttivo  non  solamente  è  possibile  ma  è  r  unico  di  cai  si  possa 
fare  uso  nella  stessa.  Egli  ragiona  nel  seguente  modo: 

Nelle  nostre  investigazioni  noi  abbiamo  trovato  la  legge  st^ 
rica,  che,  nel  caso  di  libertà,  ad  ogni  abolizione  di  un  antico  or^ 
dinamento  economico,  succede  necessariamente  unst  nuova  organis* 
zazione  tra  coloro  che  ne  hanno  sofferto:  e  questa  legge  storica  p«ò 
valere  per  legge  scientifica,  poiché  essa  si  trova  in  accordo  con  ubi 
legge  della  natura  umana,  vale  a  dire  coli'  amore  di  sé  stesso.  È  in- 
fatti questo  che  da  una  parte  spinge  i  forti  alla  concorrenza  e  i 
deboli  air  associazione;  perciò  abbiamo  insìstito  particolarmeste 
sulla  proposizione,  cioè  che  la  concorrenza  sia  il  principio  d«i 
forti  e  V  associazione  quello  dei  deboli.  Era  troppo  facile  dedarre 
questo  secondo  fatto  dal  principio  dell'  amore  di  sé,  dalF  interesse 
personale;  pure  l'Economia  Politica  non  lo  ha  ancora  sviluppato: 
locché  prova  che  la  deduzione  dal  principio  che  l' uonao  nelle  coae 
economiche  sia  guidato  dal  desiderio  della  maggior  possibile  rk> 
ehezza,  non  é  sufficiente,  poiché  gli  economisti  hanno  sin'  oggi  svh 
luppato  la  prima  e  non  la  seconda  conseguenza.  Il  metodo  dedot* 
tivo  é  dunque  insufficiente,  astrazione  fatta  dagli  altri  errori  che  lo 
stesso  Mill  rimprovera  a  coloro  che  ne  han  fatto  uso. 

Min,  segue  Brentano,  credette  che  il  metodo  induttivo  boi 
fosse  possibile  in  Economia  Politica  perchè  la  storia  non  presCTtt 
due  esperimenti  economici  che  sieno  assolutamente  uguali.  Ma  sd>- 
bene  non  si  trovino  esperimenti  assolutamente  uguali,  pure  se  ne 
possono  citare  alcuni  ove  si  trova  la  uguaglianza  sufficiente,  per  es. 
quelli  che  ad  ogni  abolizione  di  un  antico  ordinamento  industriste 


(1)  Anonimo  -  Die  Losung  der  socialen  Froge  etc.  pag.  i-7.  Si  discute 
Unto  sul  metodo  di  Smith  dalle  due  scuole  opposte.  Say  per  es.  ha  detto  che 
Smith  fece  uso  del  metodo  induttivo,  Mill  e  Buckle  del  deduttivo.  È  però  opi- 
nione generale  che  egli  avesse  fatto  uso  dell'uno  e  dell'altro;  cosi  credono, 
tra  gli  economisti  della  nuova  scuola  tedesca,  Held  [Art  -  NationaISkùnome 
pag.  679-80]  Wagner  [art.  Stalistik,  pag.  466],  e  Brentano  nd  corso  éA 
sua  opera.  In  questa  guisa  è  pure  risolta  la  quistione  da  Lampertico  [op.  dt 
pag.  40-55]. 
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succede  r  associazione  di  coloro  che  ne  soffrono.  Ma  ciò  non  ba- 
sta ;  il  metodo  indutlivo  non  solamente  è  possibile  nella  scienza, 
ma  esso  è  V  unico  di  cui  si  possa  fare  uso  per  lo  meno  nella  Eco- 
nomia Politica  pratica.  Infatti  per  mezzo  del  metodo  induttivo  con- 
trollato dalla  deduzione,  noi,  dal  principio  delF  interesse  personale, 
siamo  venuti  a  trovar  gli  altri,  che  formano  i  due  principii  fonda- 
loentali  della  scienza,  cioè  che  la  concorrenza  sia  il  principio  dei 
forti  e  r associazione  quello  dei  deboli,  degli  operai.  Or  se,  dedu- 
ceodo  da  questi  due,  principii,  si  volessero  predire  gli  effetti  di  una 
legge  economica,  r  operazione  sarebbe  complicatissima.  Al  che  si 
aggiunga  un  altra  circostanza  che  la  rende  più  complicata.  Cioè, 
la  tendenza  al  ben  essere  economico  non  è  r  unica  ed  esclusiva 
causa  dei  fenomeni  economici  :  T  istruzione,  le  opinioni  religiose  e 
morali,  il  sentimento  della  indipendenza  e  della  libertà,  il  patriot- 
tismo vi  hanno  pure  influenza,  e  noi  non  sappiamo  quale  delle 
stesse  ed  in  qual  grado  essa  abbia  influenza.  Se  anche  lo  sapes- 
simo, la  deduzione  da  tante  cause  renderebbe  T  operazione  del  pen- 
siero cosi  complicata  da  rendere  impossibile  un  giusto  risultato. 
Quello  che  al  contrario  conosciamo  nella  vita  economica  è  l'effetto 
e  Don  la  causa;  e  poiché  è  principio  fondamentale  dell'  indagine  scien- 
tifica quello  di  andare  dal  noto  air  ignoto,  r  induzione  è  il  vero 
metodo  di  cui  si  debba  far  uso  dall'  Economia  Politica  pratica  (1). 
Con  questa  ultima  opinione  conviene  Wagner,  sebbene  creda 
necessario  Fuso  di  ambo  i  metodi,  deduttivo  e  induttivo,  nella 
scienza.  Per  Wagner,  noi  dobbiamo  servirci  del  metodo  induttivo  l."" 
qual  controllo  del  deduttivo,  e  2.""  invece  dello  stesso.  Dobbiamo  ser- 
vircene qual  controllo  e  complemento,  poiché  il  metodo  deduttivo, 
di  cui  si  può  far  uso  massimamente  neir  Economia  Politica  teore- 
tica, ha  molte  fonti  di  errore  i.""  nella  possibilità  di  storte  e  false 
deduzioni  anche  da  giuste  premesse:  2.°  nel  pericolo  di  estendere 
e  generalizzare  le  conseguenze  che  sono  vere  soltanto  sotto  una  data 
ipotesi:  3/  negli  errori  che  si  commettono  nel  formulare  la  stessa: 
il  metodo  induttivo  serve  in  questo  caso  di  complemento,  per  vedere 


(1)  Brentano  -  Arbedlergilde  -  II,  pag.  310-18  -  Bela  Weisz,  nell'art.  - 
Die  Nalionalò'konomie  und  ihre  Methode  -  [lahrbiicher  eie.  1.®  toI.  2.**  e  3.* 
(ia»cicolo.  Jena,  1872,  pag.  148-60]  fa  l'apologia  del  metodo  indutlivo,  dimo- 
strandone i  grandi  vantaggi  e  combattendo  Mill.  Una  dimostrazione  nativa 
in  favore  di  questo  metodo  é  fatta  da  Toniolo  [Archivio  giuridico  -  Novem- 
re  e  Dicembre  1872,  pag.  178  e  segg. 
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se  e  sino  a  quanto  vale  in  pratica  Y  astrazione  dedotta.  ÀI  cODlni*> 
rio,  si  deve  far  uso  del  metodo  induttivo  itwece  del  deduttivo  colà 
dove  i  fenomeni  economici  sono  sempre  più  il  prodotto  di  un  si-* 
stema  complicato  di  cause,  per  es.  nella  Economia  Politica  pratica. 
Wagner  dimostra,  dalF  altra  parte,  i  vantaggi  del  metodo  deduttivo 
e  conchiude  per  V  uso  di  amendue  nello  stesso  tempo  e  quali  me^ 
todi  che  si  compensano  (1) 

Fra  i  due  metodi  induttivi,  lo  statistico  e  lo  storico,  egli  di 
la  preferenza  al  primo  perchè  vi  trova  maggior  perfezione,  sebbene 
non  escluda  ma  anzi  raccomandi  V  uso  di  tutti  e  due.  Il  vero  me- 
todo, dice  egli ,  deve  corrispondere  alla  natura  dei  fotti  econo^ 
mici  che  si  vogliono  studiare;  or  siccome  il  loro  carattere  è  b 
regolarità  nella  generalità  e  totalità  dei  casi  e  1*  irregolarità  nei 
casi  speciali,  ne  deriva:  che  esso  debba  essere:  1.**  unieersaie  os- 
sia fatto  su  larga  scala ,  qualità  che  non  ha  il  metodo  storìeo . 
e  per  la  quale  dobbiamo  anche  escludere  il  metodo  induttive 
seguito  nelle  scienze  fisico-naturali,  che  è  metodo  di  sistemaliebe 
osservazioni  di  casi  speciali,  e  2.*  sistematico  o  scientifico^  toc- 
che esclude  V  esperienza  e  T  osservazione  giornaliera  dei  fotti.  Que- 
ste due  qualità  si  trovano  perfettamente  nel  metodo  statistico  e  ìbh 
perfettamente  nello  storico,  poiché  in  questo  manca  la  generalità 
delle  osservazioni  sistematiche.  Quello  può  impiegarsi  tanto  neUe 
successioni  nel  tempo  che  nello  spazio,  e  se  oggi  non  si  può  in 
ambo  i  riguardi  lo  si  deve  alla  mancanza  di  materiali  statistici  ; 
ma  sarà  possibile  alle  generazioni  future.  (2)  È  con  questo  nelodo 
che  hanno  scritto  alcuni  lavori,  lo  stesso  Wagner,  Schmoller,  Seei* 
beer  ed  altri. 

La  dimostrazione  della  necessità  del  metodo  statistico  non  «ir- 
tamente per  la  scienza  ma  anche  particolarmente  per  la  Quistioiie 


(i)  Convengono  con  Wagner,  per  I* Economia  Politica,  Maiigoìdi  -  Grund- 
Tùi  der  Volkswirthschafisleìire,  Suittgart  -  1862,  pag.  8,  e  per  le  sdenze 
morali,  OeUmgen  -  Die  Moralsiatistik  -  pag.  3-13. 

(2)  Wagner  :  art  :  Siaiisiik  :  pag.  464-67,  Id  —  Die  GeseismàniffkaU 
in  dcn  scheinbar  wirkiirlicken  Handlungen  vom  Standpunkte  der  SMM, 
Hamburg.  1864.  pag.  75-76.  Conviene  per  V  uso  del  metodo  statistko  e  sto- 
rico neir  Economia  Politica,  ScbSffle  ^  das  gesellschaftliche  System  fAc^L 
pag.  48-49  :  nella  mancanza  dì  materiali  statistici  egli  trova  la  necessità  di  ri- 
correre ancora  alla  deduzione. 
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Sofìftle,  è  sempre  seguita,  io  tulli  coloro  che  ne  irallano ,  da  fer- 
venti voti  per  r  aumento  degli  Uffici  di  statistica ,  per  X  esattezza 
ed  il  buon  modo  di  ordinarli  e  per  la  loro  estensione  a  certi  rami 
delia  vita  economica  ove  ancora  non  sonoaiTivati;  anzi  si  aggiunge 
cbe  i  materiali  statistici  saranno  decisivi,  nell'  avvenire ,  non  sola^ 
mente  per  risolvere  la  Questione  Sociale  ma  anche  per  vedere 
quanto  di  vero  e  di  falso  avessero  detto  i  socialisti.  È  qui  appunto 
che  noi  dobbiamo  rammentare  gì'  innumerevoli  servigi  che  riUusu*e 
Direttore  dell' Ufficio  prussiano  di  Statistica,  Dott.  Emesto  Engel, 
ha  reso  alla  scienza.  Noi  dobbiamo  rimandare  i  nostri  lettori  al 
—  Oiornale  del  Reale  Ufficio  Prussiano  di  statistica  —  che  è  Ter- 
gano dello  stesso.  In  quel  giornale  r  illustre  uomo  insegna  il  modo 
d'impiegare  il  metodo  statistico  nelle  questioni  le  più  vitali  della 
scienza  economica  e  in  altre  nelle  quali  non  lo  si  credeva  appUca- 
bile,  per  tacere  dei  suoi  eminenti  lavori  teoretici  in  generale,  e  par- 
ticolarmente sulla  nota  questione  se  la  statistica  sia  una  scienza  o 
un  metodo.  (1)  È  facile  a  immaginarsi  di  quale  importanza  sia  Tin- 
ausso  dei  sudetti  lavori  sulla  tendenza  realistica  odierna,  allorché 
si  pensi  che  r  Engel  possiede  r  invidiabile  e  non  comune  dote  di^ 
unire  la  teoria  alla  pratica. 

Pure  alcuni  economisti  hanno  osservato  contro  la  nuova  scuola 
tedesca,  che  essa  non  ha  ancor  fatto  T  analisi  e  la  diagnosi  della 
posizione  delle  classi  operaje  e  di  non  basare  i  mezzi  di  soluzione 
della  Quistione  sociale  sulla  Statìstica  ;  (2)  nel  che  convefigono  al- 
cuni seguaci  della  stessa,  per  esempio  Scheel,  il  quale  non  accenna  sol- 
tanto air  importanza  della  statistica  per  la  soluzione  di  tal  problema, 
noa  anzi  loda  Bòhmert  che  primieramente  ne  ha  fatto  uso,  (3).  A 
questo  bisopo  risponde  la  proposta  del  Prof.  Schonberg  stdla  fon- 
dctzione  di  specicUi  Uffici  di  Statistica  del  lavoro  in  tutta  la 
Grennania,  della  quale  parliamo  perchè  è  espressione  della  ten- 


(1)  Engel' Mein  Standpunki  der  Froge  gegenUber,  oh  die  SlatMk  eine 
selbstàndige  Wissenschaft  oder  nur  eine  Melhode  sei  —  nella  Zeitsckrift  det 
kim.  preussischen  siatisticken  Bureaus  :  3.**  e  i,"^  Tascicolo  1871  pag.  188-210. 
Questo  pregiatissimo  lavoro  nel  quale  V  autore  dimosU*a  le  sue  opinioni  inedie 
tra  coloro  che  sostengono  che  la  statistica  sia  o  non  sia  scienza,  contiene  il 
programma  delle  lezioni  date,  in  parte,  dallo  stesso  neirUfQcio  di  statistica. 

(2)  Max  Wirlh  Sociale  Froge;  pag.  11. 

(3)  Scheel  :  Deutsche  Liieratur  zur  sodakn  Froge  :  pag.  222-23. 
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Oenza  realistica  odierna  e  dimostra  la   necessità  del   metodo  sta- 
tistico. 

V  autore  insiste  pria  di  tutto  sulla  necessità  di  conoscere  le 
condizioni  di  fatto,  la  reale  posizione  della  classe  operaia  in  Ger« 
mania,  per  avere  il  filo  di  guida  per  la  soluzione  della  QaisliODe 
Sociale  e  la  via  ad  una  grande  riforma  economica.  Ricorda  le  ìa- 
chieste  che  si  sono  fatte  in  Inghilterra  e  vuole  che  la  Gennaoia 
faccia  per  gli  operai  quello  che  la  nazione  inglese  ha  fatto  per  i 
suoi.  Che  questo  problema  debba  essere  eseguito  dallo  Stato,  ^i  le 
prova:  l.""  perchè  egli  ha  il  dovere  di  conoscere  lo  stato  reale  defle 
cose  che  hanno  un  pubblico  interesse  e  2.''  perchè  è  un  conaande  di 
prudenza  governativa,  massimamente  ai  nostri  tempi  in  cui  si  tratu 
di  mitigare  o  togliere  la  lotta  tra  il  capitale  e  il  lavoro.  Questi 
speciali  Uffici  di  Statistica  del  lavoro  dovrebbero  avere  le  seguenti 
funzioni  :  l.""  di  esporre  la  condizione  sociale  e  materiale  degli  ope^ 
rai  nelle  singole  Provincie  :  2.''  le  mutazioni  temporanee  della  sle^a 
e  le  loro  cause  :  S.""  la  statistica  del  consumo  delle  classi  operaie  : 
4.''  svegliare  l'iniziativa  privata  :  b."*  somministrare  al  governo  ti 
alla  scienza  un  ricco  materiale  statistico  di  cui  potrebbero  giovarsL 
il  primo  per  la  legislazione  sul  lavoro  e  la  seconda  per  propone 
i  veri  mezzi  di  soluzione  della  quistione  ;  6.""  vegliare  air  esecu- 
zione delle  leggi  sul  lavoro,  come  fanno  in  Inghilterra  e  in  Ger- 
mania gV ispettori  delle  fabbriche  (l). 

Circa  la  questione  del  metodo  noi  convenianao  pienamente  colle 
idee  del  Prof.  Wagner,  per  1'  uso  del  metodo  induttivo  e  deduttivo 
nello  stesso  tempo.  Le  opinioni  dei  nuovi  economisti,  da  noi  espo- 
ste, sia  relativamente  alla  formulazione  dell*  ipotesi  di  partenza  sia 
per  la  quistione  del  metodo,  non  sono  sufficienti  a  negare  il  valoee 
del  metodo  deduttivo.  Senza  la  deduzione  noi  non  abbiamo  che  usa 
raccolta  di  fatti,  dalla  quale  non  possiamo  conoscere  le  leggi  scie»- 
tifiche,  e  sarebbe  chiusa  ogni  via  agli  sforzi  che  si  fanno  per 
certe  riforme  e  miglioramenti,  a  II  metodo  deduttivo,  dice  egr^ia- 
«  Olente  Lampertico,  qual  metodo  d' invenzione  è  felicissimo  nel 
«  rendere  fruttuosi  i  principii  generali  e  [ricco  di  meravigliosi  ri- 
a  sultati  ;  sta  bene  che  dopo  esser  giunto  coir  osservazione  dei 
«  fatti  a  qualche  nozione  generale,  se  ne  ricavino  utihneute  tutte 
«  quelle  notizie  che  porta  con  sé,  siccome  chi  giunto  alla  cima  di 


(1)  Schimberg:  Arbeiisàmter  :  pajr.  29-39. 
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«r  UD  eolie  scopre  e  addita  il  sottoposto  paese  »  (i).  Però  i  van- 
taggi suoi  non  debbono  essere  esagerati,  come  pare  che  abbia 
tatto  la  scuola  del  libero  scambio.  V  impiego  del  metodo  deduttivo 
è  più  0  meno  fecondo  di  buoni  risultati  o  di  errori ,  secondo  che 
r  ipotesi  da  cui  si  parte  e  per  esplicar  la  quale  esso  s*  impiega,  è 
più  0  meno  ardita  ;  poiché  nel  prìnK)  caso  il  lavoro  scientiflco  de- 
dotto avrebbe  poco  valore,  anomessa  anche  V  opinione  sostenuta  da 
Cherbnliez  (2),  che  la  scienza  debba  dare  alla  pratica  soltanto  i 
principii  direttivi.  Infatti  quanto  è  più  ardita  r  ipotesi  dalla  quale 
si  parte,  tante  minori  pretensioni  deve  avere  r  economista  di  dare 
a  quella  i  principii  direttivi,  nella  stessa  maniera  che  il  fisico 
che  fa  gli  esperimenti  sotto  la  campana  pneumatica  non  li  può  dare 
air  artigliere.  È  quindi  necessario  il  metodo  induttivo  qual  controllo 
della  deduzione.  E  poi  irrazionale  Y  addurre,  contro  r  uso  di  esso, 
la  complessità  dei  fenomeni  sociali;  poiché  se  questi  sono  tanto 
complessi  da  render  quasi  impossibile  la  loro  riduzione  ad  una  causa 
comune,  come  si  può  fare  astrazione  da  essi  e  dalle  cause  che  danno 
loro  origine,  e  partire  da  una  ipotesi,  fondata,  è  vero,  su  alcuni  fe- 
nomeni, ma  che  non  abbraccia  tutti  i  casi  possibili  ?  ce  È  veris- 
«  Simo,  dice  Lampertico  rispondendo  a  Mill,  che  i  fenomeni  sociali 
(t  presentansi  cosi  complessi  da  renderne  sommamente  difficile  lo 
«  studio  esatto  e  completo.  Questo  però  non  vuol  dire  se  non  che 
(c  sia  necessario  di  portarvi  la  maggior  attenzione  e  discernimento, 
tt  ma  perciò  ancora  non  vuol  dire  che  sia  impresa  disperata ,  e  da 
a  farci  quindi  ricorrere  ad  altra  via.  Tutt'  altro  ;  che  anzi  appunto 
a  ì  fenomeni  sociali  sono  cosi  intrecciati,  le  conclusioni  alle  quali 
(c  si  perviene  intorno  ad  essi  partendo  da  un  idea  generalissima 
«  trovansi  in  contraddizione  tanto  più  grande  colla  realtà,  quanto 
«  più  quella  é  semplice  complicata  questa  »  (3).  I  sostenitori  del 
metodo  deduttivo  osservano  ancora  che  la  verità  ritrovata  colla 
deduzione  sieno  vere  soltanto  in  astratto  e  sotto  una  data  presup- 
posizione. Ma  si  può  rispondere  che  anche  le  teorie  del  Socialismo 
e  del  Comunismo  sieno  vere  in  astratto  e  sotto  una  data  presup- 
posizione ;  poiché  nella  stessa  guisa  per  ^  cui  r  Economia  politica 


(\)  Lampertico  :  op,  cil^  pag.  46. 

(2)  Cherbuliez  —  Précis  de  la  Ktence  économique  et  dei  set  principales 
appìications..  Paris  1862  I.  pag.  10-19. 

(3)  Lampertico  :  op.  eli.  pag.  45. 
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liberale  presuppone  r  interesse  personale  quale  spinta  deir  uomo  in 
ogni  azione  econonùca,  cosi  le  teorìe  socialiste  presuppongono  V  in- 
teresse della  solidarietà,  r  interesse  comune.  Or  obi,  se  noo  T  in* 
duzione  dai  fatti,  il  metodo  induttivo,  potrà  sciogliere  la  qoesUooe? 
ÀI  contrario  se  noi  non  li  consultiamo,  la  deduzione  non  ci  coih 
durrebbe  che  ad  uno  scetticismo  scientifico,  a  nessuna  soluzione.  Noi 
infatti  siamo  convinti  cbe  soltanto  una  migliore  conoscenza  psico- 
logica deir  uomo,  non  le  leggi  naturali  economiche  della  scuola  di 
Manchester,  possa  dimostrare  la  falsità  di  quei  sistemi. 

Anche  noi  tra  i  due  metodi  induttivi,  lo  statistico  e  lo  storico, 
diamo  la  preferenza  al  primo  perchè  metodo  più  perfetto  ed  il  più 
conforme  allo  scopo  per  la  Quistione  Sociale.  È  quindi  necessarie 
di  ritornare  alla  proposta  di  Schdnberg,  per  vederne  il  valore  ed 
esaminare  le  obbiezioni  cbe  le  si  sono  fatte. 

Essa  è  stata  accettata  da  Brentano,  Gontzen,  Walcker,  e  cri- 
ticata da  Scheel,  Wirth,  Bohmert,  Eras,  Maurizio  Block  e  anche 
in  parte  da  Engel.  Brentano  avverte  che  lo  scopo  della  proposta 
sudetta  è  quello  di  raccogUere  il  materiale  necessario  per  discutere 
e  risolvere,  col  metodo  induttivo,  la  Questione  Sociale  :  e  cita  ia 
favore  resistenza  di  un  simile  Ufficio  di  statistica  del  lavoro 
neir  America  del  Nord,  (i)  Gontzen  osserva  che  tutto  quello  cbe 
noi  sappiamo  sulla  condizione  delle  classi  operaie  deriva,  o  da  os- 
servazioni individuali  o  da  fatti  malamente  raccolti  ed  esposti^  ia 
massima  parte,  dai  socialisti.  È  quindi  necessario  assolutamente  di 
conoscere  tale  posizione,  di  ripetere  in  Germania  quello  che  si  è 
fatto  in  Inghilterra  ed  eseguire  le  proposta  di  Schònberg  (3). 

Gli  altri  economisti  la  combattono ,  sia  perchè   vedMm  ia 
essa  un  esagerato  intervento  governativo,  sia  per  le  sue  difficoltà 


(1)  Brentano  :  Abstrakte  und  realistMie  Volktwirihschafi.  paf.  185.  H 
sudetto  Ufikio  di  Statistica  del  lavoro  fu  approvato  nel  23  Giugno  1869:  ae 
ebbe  la  direzione  Enrico  K.  Olivier.  Per  la  storia  dello  stesso  vedi  —  import 
of  the  Bureau  of  Statistks  of  labor  —  Boston  :  1870  pag.  5-37. 

(2)  Contzen  :  op.  cit  :  pag.  20-23.  Il  Giornale  berlinese  —  Staatsburger- 
Zeitung  del  24  e  25  Aprile  1872  ha  due  artìcoli  sull'organizzazione  degli 
Uffici  di  Statistica  del  popolo  i  quali  convengono  in  massima  colla  proposta 
di  SchOnberg:  dicasi  lo  stesso  per  quella  ratta  dalla—  Demokraiische  ZMmg  — 
(N."*  2i5,  19  Ottobre  1872)  per  un  instituto  di  polizia  economica  (ITtrfibdla/lf- 
poUzei)  che  avrebbe  lo  stesso  scopo.  Anche  qui  sono  citate  le  inchieste,  le 
commissioni  d*  inchiesta  e  gP  ispettori  delle  fabbriche  in  InghiUerra. 
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di  esecuzkme.  La  principale  obbiezione  di  Eras  si  rìdace  a  notare 
la  somma  ragguardevole  che  dovrebbe  essere  impiegata  per  r  i- 
stituzione  di  tali  Ufficii  e  la  difficoltà  che  i  direttori  possano  farla 
da  pacieri  tra  operai  e  impresari!  (i).  Maurizio  Block ,  come  di- 
cemmo, ne  combatte  soltanto  alcune  espressioni.  Wirth  crede  che 
tale  proposta  derivi  dalla  poca  conoscenza  che  ha  Y  autore  degli 
Uffici  di  statistica  :  che  il  milione  di  talleri  necessario  per  Fesecu* 
zìoi^  sarebbe  inutilmente  perduto,  che  in  ultimo  lo'  scopo  voluto 
deir  autore  possa  ottenersi  o  per  mezzo  d' inchieste  o  per  mezzo 
di  nuovi  materiaU  statistici  prelevati  degli  attuaU  Uffici  di  Stati- 
stica, con  appositi  formulari.  Egli  però  non  nega  che  la  proposta 
abbia  molti  argomenti  in  favore.  (2)  Scheel  nota  il  costo  di  tale 
istituzione  e  crede  che  essa  non^ia  conforme  allo  scopo  :  1.*"  per- 
chè i  mali  sociali  non  sono  così  ipoti  come  crede  Y  autore  :  2.'' 
perchè  la  stampa  e  gli  amici  degli  operai  U  dicono  a  voce  alta,  e 
molti  impresari  li  conoscono  :  ^J"  perchè  ad  ogni  tempo  si  possono 
iare  inchieste,  relazioni  di  consigli,  di  medici  etc.  le  quali  dareb- 
bero maggior  materiale  di  quello  che  potrebbe  sperarsi  da  tali  Uf- 
fici :  4."*  e  in  ultimo  p^chè  gli  attuali  Uffici  di  Statistica  potreb- 
bero estendersi  a  prelevare  i  sudetti  dati  statistici.  (3)  Anche  Bòh- 
mert  ripete  gli  stessi  argomenti  per  le  inchieste,  per  le  società  di 
Statistica  e  per  gli  attuali  Uffici  di  Statistica  :  ma  egli  aggiunge 
ancora,  che  r  esecuzione  di  tale  proposta  farebbe  nascere  preten- 
sioni e  false  speraiìze  nelle  classi  operaie,  che,  oggi  in  cui  gli  sta- 
bilimenti manifatturieri  sono  sotto  il  controllo  del  pubblico,  non  vi 
ha  alcun  bisogno  di  domandare  gli  stessi  operai  che  dove  si  pre- 
senta lo  Stato  qual  medico  dei  mali  sociali  ed  economici ,  i  me- 
dici privati  si  ritirano,  mentre  nel  caso  contrario,  e  cita  molti 
esempi  della  Svizzera,  questi  sono  attivissimi  (4).  Engel  crede  che 
tale  proposta  possa  eseguirsi  lentamente  e  non  tutta  ad  un  ti^atto , 
che  i  servigi  che  ne  risultano  non  sieno  in  proporzione  delle  spese 
di  esecuzione,  che  lo  Stato  possa  aiutarìa  nello  stesso  modo  che 
fece  il  governo  per  la  camera  di  commercio  di  Parigi  nel  1860 , 
osservando  in  ultimo  che  tutto  quello  che  entra  nella  vita   inti- 


(1)  Eros  :  op.  cit  :  pag.  21-25. 

(2)  Wirtìi .  Sociale  Froge:  pag.  li-12. 

(3)  Sckeel,  Deultche  Liieratur  etc.  pag.  223-24. 

(4)  Bohmeri:  op.  cit:  pag.  117-18. 
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ma  del  popolo  deve  essere  promosso  dalla  libera  cooperazione  di 
esso  (l). 

Noi  difendiamo  la  proposta  di  Sehònberg  quale  espressione  delta 
necessità  che  si  sia  meglio  informati  sulla  condizione  reale  delle 
classi  operaie,  che  noi  attualmente  ignoriamo,  e  quindi  quale  mezzo 
il  più  eflBcace  per  raccogliere  interessanti  materiali  statistici  e  met- 
terci nella  condizione  di  far  uso  del  metodo  statistico  non  sola- 
mente per  la  soluzione  della  Quistione  Sociale  ma  anche  per  r  E- 
conomia  politica  in  generale.  Crediamo  quindi  che  le  obbiezioni 
contro  tale  proposta,  considerata  sotto  il  sudetto  punto  di  vista, 
abbiano  poco  valore. 

La  spesa,  il  costo  di  tale  istituzione  sulla  quale  insistono  Eras, 
Wirth,  Scheel,  non  è  un  argomento  valevole  allorché  si  tratti  di 
quistioni  sociali ,  come  sarebbe  quella  di  conoscere  la  condizione 
reale  delle  classi  operaie.  La  Scienza  delle  Finanze  insepa  che  il 
denaro  pubblico  deve  essere  speso  in  favore  della  generalità  dei 
cittadini,  e  che  in  tal  caso  non  vi  ha  ragione  di  discutere  sulla 
somma  maggiore  o  minore  per  ottenere  un  tale  risultato. 

La  questione  principale  sta  dunque  nel  vedere  se  lo  Stato  ab- 
bia tale  necessità  e  se  colla  conoscenza  della  condizione  di  fatto 
delle  classi  operaie  possa  egli  conseguire  i  suoi  scopi  in  un  modo 
migliore.  Ora,  astrazione  fatta  dai  beni  che  tutta  la  società,  i\ 
governo  stesso,  la  scienza  avrebbero  da  tale  conoscenza  (è  indiffe* 
rente  per  noi  se  Tesecuzione  del  problema  sia  aflSdata  agli  tituali 
Uffici  di  Statistica),  noi  crediamo  che  lo  Stato  si  trovi  in  tale  con- 
dizione, che  abbia  tale  dovere,  e  ce  ne  appellianrK)  alle  idee  espresse 
neirarticolo  precedente.  «  Lo  Stato,  dice  Àhrens ,  parlando  degli 
<K  scopi  suoi,  diretto  dalla  conoscenza  che  ha  avuto  per  maan 
«  della  Statistica,  dello  stato  polìtico  e  sociale  di  tutti  i  cittadini, 
ce  deve  esercitare  la  sua  attività  reggìtrice,  legislatrice  e  anufuni- 
<c  strativa  in  diverse  direzioni ,  sia  promovendo  il  commercio ,  ak. 
a  assicurando  T  indipendenza  dei  diversi  circoli  sociali,  sia  togUeode 
«  gli  ostacoli  che  si  oppongono  allo  sviluppo  della  libertà,  sia»  jm 
«  ultimo,  spingendo  quelli  al  conseguimento  degli  scopi  essenziali  « 
(c  dei  loro  interessi  »  (2).  Or  chi  non  vede  che  la  conoscenza  delle 


(1)  Engel  —  Die  Reform   )Ur  GewerbestaiisUk  —  nella   Zeitschrifl  dei' 
Kon  :  preussiscken  statistischen  Bureaus  :  Berlin.  1871  pag.  i06. 

(2)  Ahrens.  op.  cit  :  Il  pag.  289. 
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condizioni  di  fatto  della  classe  operaja  è  una  condizione  sinc  qua 
non  per  una  vera  riforma  economica  che  tenda  a  migliorarla  e 
metterla  in  condizione  di  conseguire  gli  scopi  sociali  ?  Deve  quindi 
lo  Stato,  questa  potenza  che  deve  promuovere  ed  ottenere  gli  scopi 
del  diritto  e  del  benessere,  rimanere  indifferente  innanzi  ad  uno 
sviluppo  anormale  economico,  come  è  quello  di  oggi,  che  potrebbe 
condurre  molti  hidividui  ad  uno  stato  di  cose  non  avente  nulla  da 
invidiare  a  quello  dei  selvaggi  ?  (1) 

Né  mancano  altre  ragioni  di  giustizia  e  di  convenienza  :  di 
giustijna  perchè  alcune  spese  governative  nella  massima  parte  de- 
gli Stati  di  Europa,  per  es.  quello  sulla  pubblica  istruzione  (2), 
soD4>  date  quasi  esclusivamente  in  favore  delle  classi  ricche  ;  di 
convenienza,  perchè  lo  Stato  non  deve  restare  inerte  innanzi  a 
quello  che  è  stato  detto  dei  socialisti  e  si  dice  massimamente  oggi. 
U  materiale  raccolto  in  quella  guisa  se  da  un  lato  farà  vedere 
quanta  parte  di  vero  e  di  falso  contengono  i  loro  lamenti ,  dimo- 
strerà dair  altro  quello  che  di  buono  han  fatto  gV  impresari!  e  che 
è  sconosciuto  dagli  stessi  operai:  in  questa  guisa  esso  è  di  una  de- 
cisiva importanza  per  togliere  o  mitigare  V  attuale  lotta   ti*a  capi- 


ci) e  Die  abnonne  Entwicklung  der  Volkswirthschaft,  dice  Schàfnc,  kann 
e  zu  einem  Grade  der  Verwahrlosung  der  sittlichen  Bestimmung  vieler  Einzel- 
c  Ber  hinfiihren,  welcher  an  HSrte  und  Vertbiening  den  Zastand  des  ìsolirten 
e  Lebens  der  Wilden  nocb  weit  hinter  zuruckl&sst.  Man  findel  solche  abnortne 
e  Eniwkklung  nech  immer  in  leidig  grossem  Umpfang,  wenn  man  mit  unbéfan" 
e  genem  BUck  die  FamiUenverkaUniste  und  Wohnungszusiande  der  niederen 
€  Klassen  hetracKteU  Dies  ist  es,  was  in  unserer  ZeilderSocialismusbesondeis 
scharr  beloni  :  {Dai  geselhchaflUche  System  etc  :  I  pag.  17.) 

(ì)  Potremo  citare,  per  V  Italia,  i  ginnasii  govemalivi,  i  licei  e  le  Uni- 
Tersità,  islituli  dei  quali  godono  preferibilmente  le  classi  ricche,  innanzi  alle 
scuole  tecniche  o  professionali,  poche  e  lasciate  alle  provincic  e  ai  Comuni, 
meno  di  qualche  eccezione.  Su  questo  riguardo  noi  crediamo  necessaria  una 
riforma  dell'  istruzione,  la  quale  .deve  consistere  :  nell'  estendere  le  scuole  tec- 
niche 0  professionali  e  dichiararle  governative^  e  nel  diminuire  le  Università, 
licei  etc.  oppure  aumentare  sensibilmente  le  lasse  esistenti  nelle  slesse.  È  in 
questo  senso  che  si  può  parlare  dell*  istruzione  come  uno  dei  mezzi  dì  risol- 
vere la  Questione  Sociale.  Non  basta  che  il  nostro  contadino  sappia  l^gere  e 
scrivere  :  bisogna  che  sia  buon  conladino.  Eppure  si  crede  di  essere  air  apo- 
geo del  progresso  quando  si  Impiega  la  massima  parte  del  bilancio  di  un  co- 
mune per  btituire  un  ginnasio  comunale,  come  se  Orazio  e  Cicerone  insegnas- 
sero 0  modo  dì  coltivar  le  viti  e  V  ulivo  !.... 
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tale  e  lavoro.  Or  dinanzi  a  queste  ragioni,  qual  forza  pad  avere 
r  obbiezione  della  molta  spesa  per  ottenere  un  tanto  risultato  ?  Ci 
fa  anzi  meraviglia  che  tra  quelli  che  annettono  tanta  importanza 
alla  spesa,  si  trovi  lo  Scbeel,  il  quale  discorrendo  dell'  intervento 
governativo,  osserva  :  che  allorché  si  tratta  di  ottenere  grandi 
risuUaM  economici  il  cui  valore  non  può  essere  calcolato  mo-^ 
terialmente,  non  bastano  i  principii  deW interesse  pritxUo  eco- 
nomico (I). 

Bohmert,  Wirth,  Scheel  ci  rimandano  alle  inchieste,  air  atti- 
vità privata,  alle  società  private  di  statistica. 

Noi  conosciamo  i  grandi  vantaggi  che  si  possono  avere  delle 
inchieste  massimamente  per  la  conoscenza  dello  stato  di  un  arte, 
in  un  dato  tempo.  Ma  essi  si  trovano  in  massimo  grado  negli  Of- 
fici di  Statistica  che  possono  considerarsi  come  inchieste  perma- 
nenti e  sistematiche,  e  pei  quali  noi  potremmo  far  uso  della  nota 
espressione  di  Schiòzer,  cioè  che  le  inchieste  sono  un  Ufficio  di 
Statistica  che  sta  fermo,  mentre  gli  Uflicii  di  Statistica  sono  in- 
chieste che  camminano.  Il  lisultato  che  si  ha  dalle  inchieste  può 
servire  provvisoriamente,  di  regola  per  una  sola  quistione ,  mentre 
quello  ottenuto  dagli  UfBcii  di  Statistica  del  lavoro  somministre- 
rebbe il  materiale  non  solamente  per  risolvere  la  odierna  Quistione 
sociale,  ma  anche  per  vedere  Fattuale  divisione  dei  beni  sulla  quale 
tanto  si  discute  :  a  ciò  può  servire  soltanto  una  sistematica  osser- 
vazione  dei  fatti.  Il  tempo  indispensabile  per  raccogliere  ed  ordi* 
nare  i  dati  ottenuti  da  una  inchiesta,  massimamente  se  estesa  a  tutl^ 
la  nazione,  è  poi  tanto  lungo  da  rendere  inutile  la  loro  pubblica- 
zione, poiché  allorché  essi  saranno  noti  non  rispondono  più  ai  Cittì 
e  bisogna  rifarsi  X  opera.  Negli  Uffici  di  statistica  del  lavoro  que- 
sto inconveniente  può  essere  minore,  sia  per  la  loro  specialità  e  per 
le  ripetute  indagini  sullo  stesso  fatto,  sia  anche  per  miglioramenti 
che  potrebbero  introdursi.  Da  ultimo,  nella  Ingliilterra  ove  le  iiicfaie-^ 
ste  han  dato  ottimi  risultati ,  non  se  ne  é  fatta  una  ma  moUe^  eM 
si  é  dovuto  spesso  consultare  la  realtà.  Un  Ufficio  di  Statistica  del 
lavoro  come  in  America,  non  avrebbe  impedito  queste  inutili  ripe- 
tizioni ?  Inoltre  quante  nazioni  non  desiderano  tali  inchieste  ?  (2). 


(1)  Scheel:  op.  cit  :  pag.  152. 

(2)  In  Germania  si  aspetta  da  tanto  tempo  ima  inchiesta  indnstrìale.  la 
lalia  se  ne  è  proposta  una  agricola.  Speriamo  che  si  faccia  e  presto  :  cosi 
soltanto,  e  senza  ricorrere  ad  esperienze  private,  potremo  conoscere  la  oomfi- 
zione  reale  dei  nostri  contadini. 
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Per  quanto  riguarda  le  società  private  di  statistica,  noi  sa- 
remmo ben  lieti  se  potessero  far  tutto  quello  che  forma  il  conte- 
mito  della  proposta  di  Schonberg.  Ma  esse  non  agiscono  né  esat-^ 
tornente  né  sistetncUieamente,  poiché  ì  dati  statistici  che  abbiamo 
da  esse  non  si  estendono  a  tutta  la  vita  degli  operai ,  né  sono  re- 
golari. La  Statistica  UfQciale  ha  per  lo  contrario  la  regolarità  e 
la  sistenuUisfjgojgione,  ed  essa  ha  indubbiamente  molti  vantaggi 
sulla  privata  allorché  si  tratta  di  conoscere  lo  stato  delle  cose  nella 
loro  generalità  ed  essenza  (1).  È  a  questo  punto  che  si  riferisce 
r  obbiezione  di  Engel  alla  proposta  di  Schonberg.  Egli  crede  che 
la  Statistica  U£Qciale  sia,  in  paragone  della  privata,  più  ricca  di 
risultati  allorché  si  tratta  dì  conoscere  lo  stato  generale  ed  essen- 
ziale delle  cose,  ma  preferisce  questa  a  quella  se  si  debbano  cono- 
scere cose  locali  che  hanno  rapporto  con  interessi  personali  (2).  Si 
è  per  questo  che  egli  parlando  del  lavoro  di  Schonberg,  soggiunge: 
«  Was  so  tief  in  das  Leben  des  Volkes  einschneidet ,  mms 
«  nothwendig  durch  die  freiwillige  Mittvirkung  des  Volkes 
9  selbst  au  Tage  gefòrdert  toerden  »  (3). 

Pure  Engel,  come  sopra  fu  detto,  non  respinge  assolutamente 
r  intervento  governativo,  anzi  insiste  sulla  necessità  di  una  stati- 
stica che  esponga  la  parte  sociale  deli'  industria ,  non  solamente 
neir  interesse  di  questa  ma  anche  di  tutta  la  società,  poiché  quella 
diviene  dì  giorno  in  giorno  uno  spettro  sempre  più  minaccioso.  De- 
plora che  in  questo  riguardo  si  sia  fatto  poco  in  Francia,  in  In- 
ghtlterra,  nella  Germania,  nel  Belgio,  neir  America ,  e  soggiunge 
cbe  r  Ufficio  di  Statistica  del  lavoro  costituito  in  questa  na- 
aÌMe  ha  dato  ottimi  risultati  e  che  la  sua  estensione  non  si 
fmà  aspettare.  A  che  giova,  dice  egli  che  nelle  montagne  di  Sasso- 
ne si  lavorino  delle  calze  per  provvederne  ogni  negro  dell' America 
W  Nord,  quando  la  popolazione  indigena  e  tutti  gli  stessi  operai 
ihe  finDO  calze,  ne  vanno  privi  ?  (4).  In  altri  termini,  a  che  gìo- 
^Itm  le  pcNmpose  eifre  di  una  crescente  esportazione  nazionale ,  se  i 
pMdiltorì  dei  beni  che  si  esportano  si  trovano  in  una  miserabile 
cmluìone  ?... 


(I)  Haushofer  :  op.  cit  :  pag.  114. 

(ì)  Engel  :  art  :  Mein  Standpunkt  eie  :  pag.  188. 

(^  Engel  :  Die  Reform  der  Gewerbestatislik  :  pag.  i06. 

(4)  Engel  :  op.  cit  :  pag.  398-406. 
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In  conclusione,  noi  siamo  convinti  della  necessità  o  diiali  UI** 
flci  di  Statìstica  del  lavoro  o  della  estensione  degli  attuali  al  pra* 
levamento  dei  dati  statìstici  relativi  alla  condizione  della  classe  ope* 
raia.  Si  può  dire  che  la  Statistica  dì  oggi  abbia  seguito  lo  stesso 
indirizzo  materialistico  dell'  Economia  Politica.  Nella  stessa  guisa 
per  cui  questa  ha  tenuto  maggior  conto  del  bene,  del  crema,  oone 
dice  Schàffle,  dimenticando  V  uomo,  cosi  quella  si  è  estesa,  6C(hm>- 
micamente,  più  a  prelevare  i  dati  statistici  della  produzione  ed  e* 
sportazione  che  a  farci  scienti  di  coloro  che  producono.  Or  tale  co* 
noscenza,  espressa  nella  proposta  di  Schònberg,  è  una  necessità  e 
valgono  pienamente  a  dimostrarla  le  ultime  osservazioni  di  Engel 

La  seconda  quistione,  subordinata  a  quella  del  metodo,  la  quale 
dinoostra  la  tendenza  realistica  dell'  attuale  scuola  economica  tede* 
sca,  è  quella,  se  cioè  si  debba  presupporre  neir  uomo  solamente 
r  interesse  personale,  o  questo  insieme  alle  altre  facoltà  psicotogicbe 
che  lo  modiflcano. 

Due  ipotesi  diverse  che  servirono  per  principio  di  partenza  a 
molti  scrittori,  han  prodotto  due  diversi  ed  opposti  sistemi,  cioè  A 
Liberalisnao  ed  il  Socialismo  :  gli  uni  presupposero  neir  uooio  sol* 
tanto  r  interesse  personale  quale  spinta  delle  azioni  economiche , 
gli  altri  il  sentimento  della  solidarietà,  Y  interesse  della  coltettivilà* 
Sviluppando  deduttivamente  le  due  ipotesi  si  venne  a  conclusioni  mito 
opposte.  Pur  tuttavia  nacque  una  scuola  che  volle  conciliarle  ed 
essa  ha  avuto  in  Germania  le  seguenti  vicissitudini. 

Alcuni  scrittori  tedeschi  seguaci  dì  Smith,  cominciarono  a  dm* 
dificare  l' ipotesi  sua,  nel  senso  di  tener  conto  neir  Eomomia  poli* 
tica  pratica  del  cosi  detto  sentimento  della  collettività  e  degli  altri  omh 
tivi  morali  che  hanno  influenza  sulle  azioni  economiche  :  tra  cùstìm 
notasi  particolarmente  Hermann.  Per  queste  scrittore  i  motivi  sodetti 
si  riducono  all'  amore,  che  estende  particolarmente  la  sua  inOueoai 
nella  famiglia,  alla  credenza  religiosa  per  es.  nei  chiostri,  ai  kr 
vori  scientifici  ed  artistici,  al  sentimento  di  collettività,  pet  K 
nelle  speae  pubbUche  dei  Comuni,  delle  Provincie  e  dello  Sniii 
dei  circoli  ecclesiastici,  degli  istituti  di  beneficenza,  di  sanità  elei 
insomma  per  tutte  quelle  spese  che  sono  destinate  alla  sodMii# 
zione  dei  bisogni  della  comunità  e  a  conseguirne  gli  scopi.  — Tutte 
le  sudette  economie  comuni  soddisfano  in  parte  i  bisogni  della  co- 
munità, e  ciò  può  essere  anche  1'  obbietto  di  economie  private  ima 
la  massima  parte  degli  stessi  e  i  più  importanti  sono  otieoiitt 
per  mezzo  della  cooperazione  dello  Stato  che  è  un  economia  oo- 
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muae  ofcMigatoriii.  Altri  motivi  naorali  modiflcano  del  pari  Fin* 
teresse  personale  (1).  Però  Hildebrand  osserva ,  che  r  avere  am* 
messo  questo  sefMmenio  comune  o  della  collettività  oon  salva  gli 
éeonomisti  tedeschi,  e  specialmente  Hermann,  dalla  contradiziODe  di 
modi0care  neir  Economia  Politica  pratica  r  ipotesi  deir  interesse 
personale  che  essi  svolgevano  teoreticamente  ;  poiché  se  accanto  al 
domìnio  di  questo  si  trova  anche  quello  del  seniimento  comune , 
della  colletlività,  che  lo  limita  e  lo  sottomette  a  piincipii  morali, 
le  leggi  deir  Economia  Politica  teoretica  fondate  sulla  ipotesi  del- 
l' egoisBK)  non  possono  essere  giuste.  Il  sentimento  comune  e  T  in- 
teresse privato  non  possono  valere  come  due  principii  diversi,  l'uno 
in  teoria  V  altro  in  pratica,  ma  agiscono  insieme  secondo  il  grado 
di  moralità  e  d' istruzione  del  popolo  (2).  Era  questo  infatti  una 
q^ie  di  saito  mortale,  come  lo  chiama  Schàffle  il  quale  ci  av- 
verte delle  vacillanti  opinioni  di  Hermann  e  di  Hill  su  questa  que- 
stione (3). 

Pur  tuttavia  le  modificazioui  tentate  da  Hermann  non  resta- 
rono senza  frutto  poiché  gli  altri  economisti  lavorando  nella  stessa 
direzione  diedero  ragione  anche  alle  osservazioni  di  Hildebrand. 

Su  tal  riguardo  sono  inestimabili  ed  ammirevolissimi  le  opi- 
nioni di  Schàffle,  le  quali  segnano  una  nuova  epoca  nella  Econo- 
mia Politica.  Schàffle,  come  é  noto,  propugna  un  sistema  medio 
Ira  il  Liberalismo  (Fisiocrazia,  Sraithianismo  e  Makhufflanismo)  e 
il  Socialismo;  poiché  egli  crede  che  questi  due  opposti  sistemi,  i 
quali  si  fondano  sulle  due  ipotesi  da  noi  sopra  menzionate,  sieno  parziali 
e,  isolatamente  considerati,  insufficienti  a  sodisfare  tutti  i  bisogni  eco- 
nonaiei.  L'Economia  Politica,  dice  egli,  non  deve  partire  dall'uomo  con- 
siderato in  astratto,  cioè  dall'  uomo  diretto  solamente  o  dall'interes- 
se della  collettività  o  dall'interesse  personale,  ma  dall'  uomo  reale 
eon  tAitti  i  motivi  che  h)  dirìgono  nelle  azioni  economiche,  inte- 
resse personale,  amore,  sentimento  di  collettività,  spirito  di  onore, 
timore  della  pena,  spirito  scientifico  ed  artistico  etc.  Che  tutti  que- 
sti ii90tivi  agiscano  insieme  nelle  faccende  economiche,  lo  si  vede 
mi  padre  di  famiglia,  nel!'  uomo  di  Stato,  nella  produzione  e  con- 
samo  dei  beni,  nei  servigi  personali,  nelle  opere  scientifiche  ed  ar- 


(1  )  Hermann  :  staatswirthschaftliche  Untersuchuìigen  :  pag.  44-54. 

(2)  Hildehratìd  :  op.  cit  :  §.  6.  pag.  32-33. 

(3)  Sekàffk:  Dos  getellschaftliche  System  etc.  0.  pag.  5,  t8. 
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tistichc  e  nella  produzione  e  consumo  dei  beni  prodotti  daBa  pub- 
blica autorità.  Le  due  ipotesi,  separatamente  considerate,  sono  dun- 
que un  errore,  poiché  si  fondano  sopra  una  insufficiente  analisi  ddla 
personalità  economica.  Dicasi  lo  stesso  dello  sviluppo  che  ne  fe- 
cero gli  uni  e  gli  altri  ;  poiché  se  da  un  lato  i  primi,  che  accet- 
tarono il  solo  interesse  perdale,  esposero  soltanto  la  prodozkme 
capitalistica  e  dimenticarono  le  economie  le  più  naturali  nelle  quali 
si  trova  un  correttivo  allo  spirito  di  egoismo,  dair  altra  i  secondi 
non  apprezzarono  che  le  economie  comuni  e  dimenticarono  la  pri- 
vata. Per  lo  contrario  r  Economia  politica  reale  cmtropologiea  deve 
estendersi  non  solamente  air  economia  speculairice,  capitalistica  , 
diretta  dal  privato  interesse,  ma  anche  all'  Economia  pubblica  (Eco- 
nomia dello  Stato)  e  air  economia  liberale  (Economia  della  libera- 
lità), mosse  da  altri  motivi  morali,  patriottismo,  umanità,  spirito  di 
onore,  amore  del  prossimo.  Sono  esse  le  tre  forme  principali  di  or- 
ganizzazione dell'  economia,  le  quali  non  si  escludono ,  come  cre- 
dono quei  due  opposti  sistemi,  ma  sodisfano  insieme  e  non  sepa- 
ratamente tutti  i  bisogni  economici  del  popolo.  L'  Economia  Poli- 
tica teoretica  deve  discutere  sulle  stesse  e  su  tutti  i  motivi  daiquaH 
sono  dirette,  poiché  essa  é  la  esposizione  scientifica  dei  più  jier- 
felti  fenomeni  sociali  del  principio  economico:  ciò  che  é  fatto  este- 
samente dair  autore.  (1)  E  in  conseguenza  di  queste  opinioni  clie 
SchàfTle  distingue  V  Economia  in  economia  privata  ed  ec<momia 
comune,  distinzione  detta  da  Engel  felicissima  (2). 


(1)  Schaffle  :  Das  ge^ellschafllkhe  System  etc.  Dritte  Ausgabe.  Tubmgen 
1873  1.  pag.  24-25,  55.  IL  pag.  1-25,  83-115.  Id  :  Mensch  und  Gut  eie 
pag.  284-93.  —  In  questa  guisa  si  esprime  T  autore  parlando  delle  due  ul- 
time economie,  la  liberale  e  la  pubblica.  «  Indesseo  auch  die  immìttettar 
e  durch  Liebe  und  Rechtsgewalt  gestifteten  Geroeinschaflen  Sosserer  GesHuibg 
e  soUen  immer  mehr  bewusste  wirthschafilicbe  Tendenz  in  sìch  aurnehmen  mid 
e  so  ibre  ihatsSichUcbe  wirthschafllicbe  Wirkung  auis  Hòchste  zu  steigen 
e  tracbten.  Die  Yolkswirthsckaftslehre  darfvon  der  Aufgabe  der  wiriksekaftìh 
e  chen  Regelung  derselben  nichi  absehen,  wenn  sie  wirklich  eine  tpìcsaucAa- 
c  ftliche  Darstellung  der  vollkommesten  gesellschaflUchen  GesamnUcrtehemmg 
e  des  wirthschaplichen  Prinzips  werden  will.  Wir  werden  demgemiss  «ndh 
t  die  dffenllichc  Rechtsgewalt  und  die  vcrschiednen  Aeussenmgen  hing^Mfeder 
e  Liebe  wenigstens  in  beMimmten  rmrissen  als  Prinzipien  volkswirthsdnNì- 
«  clics  Organisalion  darzulcgen  habeh  »  —  {Das  geselkchafltiche  Sgiim  : 
IL  pag.  21.) 

(2)  Engel  :  Vedi  la  rivista  dell*  opera  di  Scbàffle  :  Das  geselUrkaflUdie 
System  eie.  nella  —  Zeitschrift  citala  1867,  pag.  87. 
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Da  quello  che  abbiamo  esposto  può  facilmente  vedersi  che  ai- 
cani  scrittori  delia  nuova  scuola  tedesca  abbracciano  quelle  opi- 
nioni, facendone  appena  un  cenno  (1).  La  ragione  sta  nel  fatto  che 
a  quistione  sulla  quale  scriviamo  è  una  di  quelle  che  apparten- 
gono alte  teorie  generali  della  scienza,  discusse  principalmente  nei 
trattati  di  Economia  Politica  e  non  in' piccoli  opu^oli  sopra  qui- 
stioni  particolari.  Noi  quindi  ci  limitiamo  ad  esporre  le  idee  del 
Prof.  Wagner,  espresse  nelle  sue  lezioni  di  Economia  politica  teo- 
retica neir  Università  di  Berlino.  Esse  concordano  in  generale  con 
'  quelle  di  Schàffle: 

Per  Wagner  1'  obbietto  dell' Economia  Politica  è  quello  di  svi- 
luppare 1."*  le  dottrine  del  sistema  economico  privalo  :  e  2."*  del  si- 
stema economico  comune.  Il  primo  è  diretto  dall'  interesse  perso- 
nale e  si  fonda  sul  principio  del  compenso  speciale  :  il  secondo 
ha  per  movente  l'  utilità  comune  o  pubblica  e  per  principio  il  cow- 
penso  generale.  L' interesse  personale  è  però  una  astrazione,  poi- 
ché T  uomo  in  pratica  è  diretto  da  tanti  motivi,  buoni  e  cattivi, 
come  per  es.  la  moralità,  l'amore,  l'indolenza,  l'amore  del  lusso  etc: 
e  non  si  può  parlare  di  leggi  economiche  senza  tener  conto  di  que- 
sti stessi  fattori  psicologici  che  lo  modificano.  11  sistema  che  si 
ftmda  sullo  stesso  non  è  sufficiente  a  sodisfare  tutti  i  bisogni  eco- 
nomici del  popolo  e  produce  disarmonie  :  è  quindi  necessario  di 
mettere  accanto  allo  stesso  un  altro  sistema  della  soddisfazione 
dei  bisogni,  che  è  appunto  il  sistema  economico  comune  Le  qui- 
stioni  dell'  Economia  Politica  teoretica  possono  dunque  ridursi  alle 
seguenti  :  i.""  Che  cosa  produce  nel  fatto  l' interesse  personale  e 
quali  roodiflcazioni  recano  allo  stesso  i  fattori  psicologici  dell'uomo: 
2."  Se  il  sistema  privato  economico  sulle  basi  della  libera  concor- 
renza basti  alla  totale  soddisfazione  dei  bisogni  economici:  S.""  e  nel 
caso  negativo,  quale  forma  di  economia  deve  introdursi   per  soddi- 


^1)  Per  cs.  DrcnUino  allorché  critica  le  opinioni  di  Mac-Cullocli  sulla  im- 
possibilità di  un  elevamento  di  salano  per  mezzo  delle  coalizioni.  Questa  opi- 
nione, dice  egli,  è  conseguenza  della  presupposizione  che  Tuomo  sia  direUo 
uAtasiU)  dall'  interesse  personale,  la  quale  se  vale  per  gì'  impresari  inglesi  non 
può  adattarsi  agli  operai  di  quella  nazione.  Questi  sono  stati  dominali  dallo  spi- 
rito di  classe  e  dal  sentimento  di  solidarietà  nel  formare  la  Trades  Vnions  : 
perciò  può  dirsi  che  la  storia  degli  operai  inglesi  dal  1824  in  poi  é  in  piena 
opposizione  con  quell'astratta  teorica  (i4ròe{>r^t^  :  II.  pag.  109,  317). 
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sfarli  nella  loro  generalità  e  colla  massima  facilità.  L'  Economia 
Politica  pratica  discute  poi  la  quistione  relativa,  se  e  sino  a  quanto 
lo  Stato,  le  Provincie,  ì  comuni  che  formano  il  sistema  economico 
comune,  debbano  sostituirsi  ai  privato.  (1) 

Wagner  e  Schàflle  credono  adunque  che  il  solo  sistema  eco- 
nomico privato  fìon  è  sufficiente  a  sodisfare  tutti  i  bisogni  econo- 
mici :  e  noi  possiamo  applicare  al  primo  le  belle  osservazioni  che 
Engel  ha  fatto  suir  opera  del  secondo ,  da  noi  citata.  «  Sebbene 
(c  SchàGTle,  fedele  alle  teorie  di  Smith  abbia  dato  air  egoismo  prì- 
«  vato  economico  il  posto  che  gli  spetta  quale  motore  principale 
«  delle  azioni  economiche,  (cosi  dice  Engel,)  pure  egli  non  lo  con- 
ce sidera  qual  principio  unico  valevole  in  Economia  Polìtica ,  ma 
«  riconosce  che  V  egoistico  interesse  privato  e  quindi  il  libero  com- 
c(  mercio  di  scambio  regolato  dallo  stesso,  rfon  basta  alla  soluzione 
«  di  tutti  i  problemi  economici  »  (2).  Da  ciò  la  distinzione  del- 
l' Economia  in  sistema  economico  privato  e  sistema  economico  co- 
mune, ammessa  da  tutte  e  due. 

La  terza  quistione  nella  quale  si  manifesta  la  tendenza  realistica 
della  nuova  scuola  tedesca  è  quella,  se  cioè  TEconomia  Politica  teoreti- 
ca deve  fare  astrazione  dallo  Stalo  o  discutere  sullo  stesso.  Anche  per 
questa  quistione  gli  antichi  economisti  tedeschi  si  tennero  in  una  via  di 
mezzo  per  la  distinzione  della  scienza  in  teoretica  e  pratica.  Essi  infatti, 
e  può  vedersi  massimamente  nelle  opere  di  Rau,  tennero  conto  dello 
Stato  in  questa  ultima,  come  aveano  fatto  per  gli  altri  molivi  morali 
che  modificano  Y  interesse  personale.  —  Anche  qui  non  mancarono 
le  obbiezioni  di  Hildebrand  e  di  Bernhardi.  SpeciaUnente  quesC  ul- 
timo, criticando  il  modo  di  trattazione  della  scienza  secondo  il  si- 
stema di  Smith,  fa  le  seguenti  osservazioni.  La  società ,  dice  egli, 
è  un  tutto  etico-organico  necessario,  una  persona  morale  che  ab- 
braccia tutti  gli  elementi  della  vita,  la  quale  si  chiama  Stato  al- 
lorché piglia  una  determinata  forma.  L' individuo  vive  nella  stessa 
e  non  può  pensarsi  dissociato  e  fuori  di  essa  :  onde  la  neces- 
sità di  studiare  nello  stesso  tempo  la  natura  dell'  unione  sociale,  li 
Società,  lo  Stato  e  gli  scopi  che  P  uomo  deve  conseguire.  L** Econo- 
mia Politica  teoretica  deve  discutere  le  sudetie  quistioni   prima  £ 


(1)  In  una  mia  Icllera  pubblicata  nel  —  Giornale  di  Vicenza  — (N.*  IS- 
IS Giugno  1872)  io  esposi  c^itesamcnte  le  sudetle  opinioni. 

(2)  Engel  :  rivista  citala. 
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sviluppare  le  altre  sue  teorie  nelF  Economia  Politica  pratica,  1."*  per 
avere  un  fondamento  stabile  e  poter  dare  giudizii  decisivi ,  senza 
aspettare  le  conclusioni  delle  altre  scienze  politiche  sul  proposito  : 
2.""  per  non  cadere  nella  contradizione  di  discorrere  in  Economia 
Politica  pratica  sopra  un  argomento  che  essa  ha  presupposto  nella 
teoretica.  Per  queste  ragioni  egli  rimprovera  alla  scuola  di  Smith 
non  solamente  la  falsità  ma  anclie  Y  incertezza  e  la  contradizione 
delle  sue  opinioni  sullo  Stato.  (1).  Sono  noti  in  questa  direzione  i 
lavori  di  Stein  e  Dietzel  ed  anche  quelli  dei  seguaci  della  Scuola 
storica. 

Nel  capitolo  precedente  noi  abbiamo  dimostralo  che  la  nuova 
scuola  tedesca  ha  preso  una  parte  attiva  in  questa  quistione,  seb- 
bene essa  sia  trattata  per  incidenza.  Qui  aggiungiamo  soltanto  che 
Schàffle  (2)  e  Wagner,  come  appare  da  quello  che  si  è  detto  più 
sopra,  sviluppano  tale  opinione,  ad  ammettere  la  quale  sono  stati 
spinti  dalla  distinzione  di  tutto  il  campo  economico  in  sistema 
ecanomico-privato  e  sistema  economico  comune.  Quesl'  ultimo 
scrittore  rimprovera  a  Rau  V  errore  di  aver  trattato,  nell'Economia 
Politica  teoretica,  quel  primo  sistema  che  forma  una  parte  della 
scienza,  considerandolo  indipendente  dallo  Stato  :  discute  nella  parte 
teoretica  della  scienza  sugli  scopi  di  questo  e  sul  suo  ordina* 
mento  economico  e  lo  considera  qual  fattore  di  produzione.  Ciò  ap- 
pare chiaramente  dalla  definizione  che  egli  dà  della  Economia  Po- 
litica teoretica  che  è  «  Die  Wissenschaft  loelche  die  Verwirklich- 
«  ung  des  Prinzips  der  Volkswirthschaftlichkeit  in  voìkswirth" 
«  schaflichen  Angelegenheiten  staatlichèn  organizlrten  Tolks  und 
«  die  Gestaltung  der  Oekonomie  unterjenem  Principe  darlegt  ». 

Noi  crediamo  che  le  sudette  questioni  sieno  sufficienti  a  di- 
mostrare la  tendenza  realistica  della  nuova  scuola  tedesca.  Essa  in- 
fatti vuole  modificare  la  troppo  astratta  ipotesi  dalla  quale  parte 


(i)  Bemahrdi  :  Versuch  eie  :  pag.  39  e  segg.  Oggi  Neumann,  come 
sopra  fu  dello,  ripete  le  sue  opinioni  e  definisce  quindi  ì'  Economia  Politica, 
e  Die  Lehre  von  den  Beziehutigen  einzelner  Wirlhichaften  zu  einander  und 
ihrem  Verhàltniss  nm  Staat  dem  sie  angehoren  >  (Nella  Zeitschrift  fiir  die 
gesammle  Staatswiuenschaft  eie  :  pag.  266-67.)  —  Htldebrand  :  op.  cìt  :  pa- 
gina 33. 

(2)  Per  Schàffle  vedi  particolarroente  —  Dos  geselUehaflUche  Syitem^  I. 
pag.  29-33,  46-47,  11.  pag.  83-89.  Id.  Mensch  und  Gut  :  pag.  303. 
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lo  Smithianismo  o  dicl)ìai*are  per  lo  meDO  che  le  sue  deduzioni 
non  valgono  nò  possono  applicarsi  alla  pratica.  Noi  lo  abbia- 
mo detto  più  sopra  :  quanto  è  più  ardita  V  ipotesi  dalia  quale 
si  parte  tanto  minore  pretensione  si  deve  avere  di  dare  alla  pratica . 
i  principìi  direttivi.  L'  uomo  vive  nella  famiglia,  nel  comune  e  nella 
nazione  in  un  modo  cosi  stretto,  che  è  quasi  impossibile  di  fame 
astrazione.  La  distinzione  fondamentale  della  Scienza  in  sistema  eco- 
nomico privato  e  sistema  economico  comune  è  dunque  il  più  bel 
progresso  dell'Economia  politica  moderna  e  la  più  bella  prova  della 
sua  tendenza  realistica. 

Per  r  ultima -quistione  può  anche  aggiungersi.  Vi  fu  tempo  in 
cui  gli  economisti  dichiaravano  che  il  diritto  di  proprietà,  presuppo- 
sizione principale  della  teoria  della  circolazione  dei  beni,  non  era 
di  competenza  delF  Economia  Politica  ;  ma  allorché  i  Socialisti  lo 
fecero  segno  delle  loro  obbiezioni,  allora  essi  dovettero  scendere  nel 
terreno  e  difenderlo.  Succede  oggi  lo  stesso  per  le  questioni  sullo 
Stato  e  sui  suoi  scopi.  Sono  infatti  i  Socialisti  quelli  che  le  lianoo 
primieramente  discusse,  ed  è  quindi  necessario  che  si  combattano 
colle  stesse  armi,  come  fanno  Stein,  Schàflle  ed  altri.  Per  lo  con- 
trario, chi,  mendicando  inutili  leggi  naturali  economiche  ci*ede  di 
aver  distrutto  ogni  teoria  socialistica,  erra  come  l' Inquisizione  clic 
air  Eppur  si  muove  risponde  colla  Bibbia  Terra  autem  in  eter- 
num  stai!.... 

Berlino  24  Luglio  1873. 

D/  Vito  Cusuiiìi!io 


ATYerteiisa. 


Nelle  pagine  253-55  del  fascicolo  precedente  (Sulla  condizione  atiuak  de- 
gli studii  Economici  in  Germania)  vi  é  un  errore  di  note  che  bisogna  coit^> 
^em  in  questo  modo.  Al  posto  della  nota  (1)  della  pag.  S53  va  messa  la  no* 
la  (1)  della  pag.  255,  e  nel  luogo  di  questa  la  nota  (i)  della  pag.  254.  Le 
note  (2)  (3)  (4)  del  testo,  nella  pag.  253,  corrispondono  quindi  alle  note  (1) 
(2)  (3)  della  stessa  pagina.  La  nota  (4)  si  sostiUitsca  alla  (i)  della  paghm^i. 
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RIVISTA  DEL  MOVIMENTO  GIURIDICO 
IN  FRANGIA 


n.  Insegnamento  del  diritto. 


32.  Insegnamento  ufficiale.  —  Stipendi  dei  professori.  Un 
decreto  20  febbraio  1872  stabilisce  gli  stipendi  detti  eventuali,  os- 
sia quelli  che  si  riferiscono  alla  presenza  agli  esanii  dei  professori 
e  degli  aggregati,  nelle  lacoltà  dei  dipartimenti.  Secondo  la  tabella 
del  decreto,  tali  stipendi,  i  quali  variano  in  ragione  del  numero  de- 
gli studenti  in  ciascuna  facoltà,  sono  da  2150  franchi  almeno,  nelle 
facoltà  di  meno  di  150  studenti,  a  4000  al  più,  per  quelle  che  lianno 
più  di  700  studenti.  Cosi  viene  portata  una  insignificante  modifica- 
zione di  ripartizione,  ma  nessun  miglioramento  serio  nella  condizione 
degli  insegnanti  :  che  anzi  nella  facoltà  di  Tolosa,  essa  diventa  peg- 
giore :  perciò  un  decreto  speciale  20  acrile  dello  stesso  anno ,  per 
derogazione  temporanea  a  quello  del  febbraio,  mantiene  gli  stipendi 
eventuali  per  gli  insegnanti  già  esercenti  a  Tolosa  quali  erano  prima 
della  nuova  ripartizione,  la  quale  colpirà  solamente  gli  insegnanti 
ammessi  d'  ora  in  poi  nella  detta  facoltà.  Beli'  incoraggiamento  alla 
scienza,  non  è  vero!  Siffatto  decreto  dà  occasione  di  fare  tristi  ri- 
llessioni  :  esso  non  è  un  accidente  nella  legislazione  universitaria 
francese  ma  si  una  conseguenza,  tanto  fedele  quanto  cieca,  dello 
spirito  della  legislazione,  la  quale,  ci  duole  di  dirlo,  sconosce  quasi 
del  tutto  le  condizioni  dello  sviluppo  scientifico  e  della  vita  vera- 
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mente  rigogliosa  delle  facoltà  (1).  Per  non  uscire  dal  tema  degli 
stipendi,  non  solamente  manca  lo  slimolo  di  una  proporzione*  qoa- 
lunque  tra  gli  sfotti  deir  insegnante  e  la  remunerazione  da  spe- 
rarne, difetto  comune  a  tutte  le  facoltà;  ma  eziandio,  ciò  che  è  pro- 
prio a  quelle  di  diritto,  non  fu  fatto  agli  stipendi  il  menomo  au- 
mento, sino  dal  1804,  nonostante  V  aumentarsi  del  prezzo  di  ogni 
cosa:  lo  stipendio  fisso  è  di  3000  franchi  in  tutta  la  Francia;  Tc- 
ventuale  varia  secondo  il  numero  degli  studenti  entro  i  limiti  so- 
praccennati. —  La  facoltà  di  diritto  di  Parigi  è  regolata  da  nonne 
speciali.  Vi  ha  tra  lo  stipendio  di  Parigi  e  quello  dei  dipartimenti 
una  sproporzione  che  eccede  la  misura  nella  quale  essa  potrebbe 
forse  giustificarsi.  Un  decreto  2  aprile  1872  stabilisce,  come  segue, 
gli  stipendi  a  Parigi  :  fisso,  7500  franchi  pei  professori,  2000  per 
gli  aggregati  ;  eventuale,  5000  per  tutti  ;  ossia  dodici  mila  pei  primi, 
sette  mila  pei  secondi.  Per  ciò  cresce  il  loro  stipendio  fisso  già  au- 
mentato, quello  dei  professori  da  5400  a  5900  (decreto  21  Dicem- 
bre 1868),  quello  degli  aggregati  da  mila  a  2  mila  (decreto  23^  feb- 
braio 1869).  Per  altro ,  è  giusto  aggiungere  che  gli  slessi  professori  di 
Parigi,  raffrontando  Fordinamento  attuale  con  quello  del  1804,  invece 
di  sentire  miglioramento,  hanno  da  sofTrire  un  notevole  peggioramento 
nella  remunerazione  delle  loro  fatiche.  Imperocché  it  loro  diritto  di 
percepire  le  tasse  degli  esami,  il  quale  non  aveva  altri  limiti  che 
quelli  del  tempo  e  delle  forze  loro,  venne  con  Arrété  18  riiaggio  18© 
ristretto  dalla  fissazione  d'  un  maximum  dì  dodici  mila  franchi  per 
tutti  gli  stipendi  tanto  fissi  che  eventuali.  Fu  data  allora  la  nigiooe, 
meno  fondata  che  speciosa,  che  nessuno  stipendio  nello  stato  do- 
vesse eccedere  le  dodici  mila,  la  quale  cifra  era  anche  un  maxi- 
mum pei  Consiglieri  di  Cassazione  e  fino  pei  Consiglieri  di  Slato. 
Poscia  venne  portato  lo  stipendio  dei  Consiglieri  di  Cassazione  a 
dieciotto  mila  lire ,  quello  dei  Consiglieri  di  Stato  ai  venticinque 
mila,  senza  dare  ai  professori  di  Parigi  altra  riparazione  che  Y  au- 
mento dello  stipendio  fisso,  entro  i  limiti  del  detto  massimo;  si- 
stema illogico  in  se  stesso,  derisorio  pei  professori  di  Parigi  ed  in* 


(i)  Se  tanto  si  può  (Bre  in  Francia  dove  un  Professore  4i  una  Univ 
di  Provincia  può  avere  circa  7000  firanchi  ed  uno  di  Parigi  12000,  die  api 
si  dovrà  in  Italia  dove  la  retribuzione  meschiiiissìma  ha  rese  deserte  il 
numero  delle  cattedre?  Avviso  a  chi  tocca. 
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giurioso  pei  professori  dei  dipartimeiUi,  —  Nel  1854  le  tasse  da  pa- 
garsi dagli  studenti  per  iscrizioni  ed  esami  furono  accresciute  di 
molto,  circa  del  doppio,  decreto  22  agosto  :  si  disse  che  per  con- 
seguenza si  sarebbe  dovuto  accrescere  lo  stipendio  degli  insegnanti 
ma  niente  si  fece  in  questo  senso,  salvo  la  povera  invenzione  delle 
eJassi  del  ministro  Duruy,  la  quale  fu  immediatamente  condannata 
dal  suo  successore,  prof,  fiourbeau.  In  fatto,  F  insegnamento  del  di- 
ritto in  Francia,  ben  lungi  di.costareallo  Stato  sacrifizio  qualunque, 
è  una  sorgente  di  credito,  quasi  una  sorte  di  contribuzione  indi- 
retta, da  collocarsi  col  bilancio  accanto  delle  bevande,  del  registro, 
dei  tabacchi,  anzi  a  posto  inferiore  di  questi ,  perchè  nMdto  meno 
produttivo.  Nondimeno  va  crescendo  sempre  alquanto  l'entrata  som- 
ministrata dalle  facoltà  di  diritto,  ogni  spesa  pagata!  Il  provento 
di  esse  fu  di  179,000  franchi  nel  1847 ,  di  305,000  nel  1855,  di 
627,000  nel  1865;  cifre  iesanieiéihstatistique  de  Venseignement 
mpérieur  pubblicata  nel  1868  dal  ministero  dell'  istruzione  pub- 
blica. (V.  il  mio  opuscolo  Eéforme  et  liberto de  V  enseigne- 

ment  dudroit^  p.  52,  Paris,  1871).  Ck)tale  sistema  è  esiziale  non  me- 
no cbe  vergognoso  per  la  Francia,  epperò  urge  riformarìo,  prendendo 
a  base,  se  non  m' inganno,  la  separazione  dello  stipendio  in  due 
parti,  di  modo  che  ad  una  parte  fìssa  Y  insegnante  possa  aggiun- 
gere una  parte  variabile  ed  indefinita  a  proporzione  degli  sforzi 
ttgualoieate  variabili  ed  indefiniti  da  farsi  da  lui  per  T  insegna- 
mento stesso. 

33.  Facoltà  di  Nancy  :  creazione  di  cattedre.  Con  decreto 
10  dicembre  1871,  e  15  settembre  1872  furono  istituite  due  nuove 
cattedre  nella  detta  facoltà.  Ora  si  danno  a  Nancy ,  con  un  perso- 
nale di  dieci  insegnanti,  sei  titolari  e  quattro  aggregati ,  gli  inse- 
gnamenti seguenti  :  tre  corsi  di  diritto  romano,  due  per  gli  aspi- 
ranti alla  licenza,  un  terzo  (detto  di  Pandette)  per  gli  aspiranti  al 
dottorato  ;  tre  corsi  di  codice  civile;  un  corso  di  procedura  civile; 
un  corso  di  diritto  criminale  (nelle  altre  facoltà  dei  dipartimenti, 
salvo  Tolosa,  lo  stesso  insegnante  deve  spiegare,  in  un  solo  anno, 
le  parti  principali  dei  tre  codici  di  procedura  civile,  d' istruzione 
criminale  e  penale)  ;  un  corso  di  diritto  commerciale  ;  un  corso  di 
diritto  pubblico  ed  amministrativo;  inoltre  un  corso  di  diritto  delle 
giDti;  im  corso  di  storia  del  diritto,  un  corso  di  diritto  francese 
flidtato  DcMe  sue  origini  feudali  e  consuetudinarie,  un  eorso  di  eco- 
ÉMik  politica,  questi  quattro  ultimi  una  voHa  soltanto  per  setti- 
mana, i  dieci  primi,  tre  volte;  la  durata  di  ciascuno  varia  da  una 
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ora  ad  una  e  mezza;  in  flne  si  fanno,  dagli  aggregati,  cincpie  se^ 
rie  dì  conferenze  preparatorie  agli  esami,  facoltative  e  retribuite  al 
maestro  di  conferenza  con  cinquanta  franchi  per  anno  e  per  stu- 
dente. 

34.  Commissione  incaricata  di  proporre  provvedimenti  pel 
riordinamento  delFinsegnamento  del  diritto  in  Francia.  Da  ar- 
rété  ministeriale  l.""  febbraio  1872  (J.  off.  15  febbraio,  p.  1090)  fti 
instituita,  colla  carica  di  fare  ricerche  e  proposte  di  provvedimemi 
pel  detto  riordinamento,  una  Commissione  degli  studi  di  diritto^ 
di  venticinque  membri  (dieci  professori,  otto  magistrati  o  già  ma*- 
gislrati,  due  Consiglieri  di  Stato),  sotto  la  presidenza  dei  ministri 
della  giustizia  e  dell'  istruzione  pubblica.  Essa  si  divise  in  tre  sotto- 
commissioni,  colla  seguente  ripartizione  del  lavoro:  alla  prima  sotto- 
commissione,  il  personale,  composizione  e  reclutamento  delle  facoltà, 
stipendi,  disciplina,  ispezione  ;  alla  seconda  le  materie  da  insinuarsi 
tanto  per  la  licenza  che  pel  dottorato  ;  alla  terza ,  il  regolameoio 
degli  studi,  esami,  collazione  dei  gradi.  Un  conciso  e  lucido  «urto 
delle  dieciasette  sedute  tenute  dalle  tre  sotto-conomissioni  (cinque 
da  ciascuna  delle  prime,  sette  dalla  terza)  si  trova  nella  Belasime 
aUa  Commissione  del  suo  segretario  Accarìas,  aggregato  presso 
la  facoltà  di  Parigi.  La  moltiplicità  delie  quistioni  dibattute  non 
mi  permette  di  darne  una  analisi  che  d'  altronde  riuscirebbe  di  ne* 
cessila  una  ripetizione  di  ciò  che  ha  scritto  il  relatore,  il  cui  rap- 
porto fu  inserito  nella  Revue  critiqm  de  législation,  (fase,  ago- 
sto 1872,  t.  1,  p.  576-621,  nuova  serie.)  Quanto  air  apprezzamento 
sono  lieto  di  poter  dire  che  parecchie,  fra  le  misure  proposte,  sono 
eccellenti  e  recherebbero  un  miglioramento  incontrastabile;  la  ve- 
rità pure  mi  costringe  di  confessare,  coir  intiero  rispetto  dovuto  ai 
membri  della  Commissione,  tutti  uomini  eminenti  per  dottrina,  scritti 
0  funzioni,  che  neir  insieme  il  risultato  sinora  ottenuto  riesce  assai 
insufficiente  ed  anche  alquanto  incoerente.  Quest'ultimo  diffetto  prò* 
viene,  fra  altre  cause,  dalla  separazione  in  sotto-commissioni.  Ecconn 
un  esempio  :  la  seconda  commissione  propone  di  ridurre  ad  un  aono 
solo  r  insegnamento  del  diritto  romano  per  la  licenza,  dicendo,  tn 
varie  altre  povere  ragioni,  che  c<  sin  nel  1853,  anno  in  cui  b  do- 
rata di  questo  insegnamento  fu  portata  da  uno  a  due  anni,  noo  « 
è  trovato  che  gli  studi  del  diritto  romano  sieno  diventati  più  forti  m^- 
Cotale  asserzione  può  sembrare  strana  ed  affatto  contraddetta  età 
solo  confronto  delle  dissertazioni  di  laurea  d'  allora  con  quelle  <B 
oggi.  Del  resto,  la  migliore  confutazione  del  ridursi  ad  unannoFnk 
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segfiameDlo  dei  dirìllo  romano  si  può  vedere  nelle  conclusioni  della 
terza  sotto-conunissione.  (Y.  pag.  595-6,  605-6  della  Relazione  so- 
pracitata). Contuttocìò  la  terza  sotto-conomissione  merita  anch'  essa 
intomo  air  insegnamento  del  diritto  romano ,  un  grave  rimprovero, 
impereioctiè  essa  propone  la  sospensione  deir  insegnamento  speciale 
delle  Pandette  pel  dottorato  (1.  615.)  Forse,  dietro  tale  esempio, 
non  sembreranno  esagerate  le  mie  espressioni  che  precedono.  Po- 
tranno anche  vedere  gli  stranieri  quanta  è  la  difficoltà  fra  noi  di 
disimpegnarci  dalla  falsa  idea  di  una  utilità  pratica  meschinament^ 
intesa,  nel!'  ordinamento  del  nostro  insegnamento  giuridico.  —  È 
dovere  mìo  di  non  lasciare  V  argomento  prima  di  aggiungere ,  in- 
terdicendomi ogni  cemento,  la  semplice  osservazione  di  un  fatto  ab- 
bastajtea  eloqu^te  da  se  stesso.  Sono  insegnanti  nella  facoltà  di  di- 
ritto di  Parigi  28,  19  titolari ,  9  aggregati;  sono  insegnanti  nelle 
dieci  facoltà  dei  dipartimenti  100,  circa  65  titolari,  35  aggregati. 
Vennero  chiamati  a  membri  della  commissione  di  cui  si  tratta,  6 
insegnanti  di  Parigi,  5  titolari,  1  aggregato  ;  3  solamente  dei  di- 
partimenti, fira  i  quali  due  deputati  ;  di  modo  che,  eletto  per  la  sola 
qualità  di  professore  fra  tutti  i  dipartimenti  fu  unico  il  Demolombe, 
il  quale,  del  resto,  riOutò  il  mandato. 

35.  IiiBegnamento  libero.  —  Scuola  libera  deUe  scienze  po^ 
laiche  a  Parigi.  Annunziai,  F  anno  scorso,  la  fondazione  di  que- 
sta scuola,  i  cui  corsi  cominciarono  nel  gennaio  1872.  Non  si  fece 
senza  difficoltà  di  ogni  sorta,  vinte  per  la  forza  di  perseveranza  in- 
defessa dai  fondatori,  SS.*  Emile  Boutmy  ed  Ernest  Yinet,  una  cosi 
grande  impresa,  la  quale  realizza  nel  fatto  la  libertà  delF  insegna- 
mento superiore,  mentre  che  se  ne  sta  aspettando  sempre  la  legge. 
Diciamo  ad  onore  del  nostro  paese,  che  non  mancarono  pure  po- 
tenti e  generose  adesioni  ;  sostenuta  del  tutto  da  sottoscrizioni  pri- 
vate, la  nuova  istituzione  non  domandò  niente  air  amministrazione, 
fuorché  T  autorizzazione  legalmente  necessaria,  e  dovette  rinunziare 
al  nome  di  Facoltà  per  contentarsi  di  quello  d'  Ecole  libre  dea 
scienccs  poUtiques.  Fra  i  propugnatori  sono  da  annoverarsi  il 
Guizot  (J.  des  Débats,  15  ottobre  1871),  il  Laboulaye,  il  Taine 
{Débats  17  ottobre).  —  Lo  scopo  dei  fondatori  è  di  creare,  per 
r  uomo  politico,  un  insegnamento  che  ora  non  esiste  in  Francia, 
se  non  in  modo  affatto  insufficiente.  Lasciata  pure  agli  insegnanti 
la  libertà,  condizione  esenziale  della  scienza,  essi  hanno  deter- 
niifiato  il  carattere  ed  il  metodo  generale  dei  corsi.  A  tenore  del 
progranmia,  tutti  i  corsi  sono  stupii  comparati ^  storici,  contem^ 
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poranei,  consistendo  cioè  nel  raffrontare  gli  esempi  europei  ed  aoie- 
ricani,  senza  limitarsi  alla  forma  attuale  ma  studiandone  Io  sviluppo 
successivo,  ma  non  al  di  là  di  un  secolo.  Tali  sono  i  dieci  corsi 
fra  i  quali  si  ripartisce  V  insegnamento:  Geografia;  etnografia;  slo-^ 
ria  diplomatica;  storia  militare;  storia  delle  dottrine  economiche; 
storia  dei  progressi  agricoli,  industriali  e  commerciali  ;  storia  finan* 
ziaria;  storia  costituzionale;  storia  legislativa  civile  e  criminale; 
storia  amministrativa;  storia  noorale  sociale.  —  Oltre  i  corsi,  r  in- 
segnamento comprende  !.•  conferenze  ;  2.*  esercizi  pratici  ;  3/ 
viaggi  di  studio  in  Francia  ed  all'  estero;  4.**  esami  finali,  con  di* 
ploma,  il  quale  senza  conferire  privilegio,  potrà  somministrare  gio- 
sto  titolo  di  preferanza.  Sono  anunessi  corsi  di  lingua,  sale  di  la- 
voro ed  una  biblioteca,  dove  possono  trovarsi  documenti  legislativi^, 
riviste,  giornali  seri  di  Europa  ed  America.  LMnsegnamento  dora 
due  anni,  dal  25  novembre  al  giugno.  Non  si  fa  esame  per  Tam- 
messione.  Il  prezzo  delle  iscrizioni  è  dì  cento  franchi  per  r  insieme 
dei  corsi,  conferenze,  biblioteca  e  di  tutti  i  vantaggi  della  scuola  ;  di 
cinquecento,  per  T insieme  dei  corsi,  di  quindici,  pernii  solo  corso, 
di  venti  per  la  biblioteca.  —  Nel  1872  ì  organizzazione  di  essa  fu 
provvisoria,  né  potè  dare  r insegnamento  completo.  Gli  studenti  pure 
furono  in  numero  gii  non  mediocre.  Fra  gli  insegnanti  si  debbono  an* 
noverare  i  SS."  H.  Gaidoz,  A.  Sorel,  A.  Leroy-Beaulieu.  A.  Doso- 
yenr  Levasseur,  P.  Janet,  R.  Dareste,  A.  Ribot.  Dappoi  si  feee 
qualche  modificazione  nelV  ordinamento  dei  corsi,  la  separazione  ddfai 
scuola  in  due  sezioni,  Funa  diplomatica,  e  r  altra  amministrativa  e 
finanziaria. 

36.  Corsi  liberi  di  diritto  e  di  economia  politica  md  pa- 
lazsso  del  Tribunale  di  Commercio  di  Parigi.  Nello  stessi  aiMO 
1872  si  aprirono  col  22  gennaio  i  detti  corsi  Uberi  alFuao  dàcom^ 
mercianti  e  degli  industriali.  La  durala  delf  insegnanoenlo  ò  didw 
anni ,  cadauno  dal  15  novembre  al  15  giugno.  La  retribuzione  an- 
nuale, col  diritto  di  assistere  a  tutti  i  corsi,  è  di  120  frasdii.  L'i^ 
scrizione  si  fa  nella  libreria  Guillaumin,  via  Ricbelieu,  n.^  15.  Tib 
furono  i  corsi  del  primo  anno:  1.**  codice  di  commercio,  2.''  diritti 
civile  nei  suoi  rapporti  col  commercio  e  V  industria,  3."^  eeoDontai. 
politica,  nozioni  generali  ed  applicazioni  alla  legislazione  civile,  L^ 
economia  politica,  applicazione  alla  legislazione  conmnerciale  ed  ìa*- 
dustriale;  5.""  diritto  pubblico;  insegnanti,  i  SS.'<  Boufooir,  Ckdiml 
.  de  Santerre,  professori  alla  facoltà  di  dirittOi  Glasso»,  Léveiilé^'q^^ 
gregati  aUa  medesima  facoltà,  Auooc,  consigliere  di  Stata  Orni*' 
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nuano  nel  i873,  coi  sJ  Lyon-Gaen,  aggregato,  pel  diritto  commer- 
ciale, primo  anno,  ed  Herold,  già  consigliere  di  Stato,  pel  diritto 
amministrativo  nelle  sue  relazioni  coir  industria,  in  vece  del  diritto 
pubblico. 

37.  Progetto  di  legge  sulla  libertà  delV  in-segnamento  su- 
periore. Dietro  proposta  del  deputalo  conte  Jaubert,  la  quale  ri- 
pi*oduceva  semplicemente  il  progetto  elaborata  nel  1870  dalla  com- 
missione presieduta  dal  Guizol  fJ.  off.  21  agosto  1871,  n."*  434),  poi 
relazione  sommaria  Fournier  (J.  off.  6  ottobre,  n."*  508)  e  presa  in 
considerazione  senza  discussione  (26  agosto),  fu  nominata  una  com- 
missione (J.  uff.  13  dicembre  1871,  p.  4950).  Essa  discusse  nel  1872 
e  scelse  per  relatore  il  dep.  Laboulaye,  la  cui  relazione  non  è  an- 
cora stata  depositala  sull'  uffizio  dell'  Assemblea. 

m.  Boilettino  bibliografico. 


38.  Diritto  romano.  —  Novum  Enchiridion  juris  romani.. 
reeensuìt  et  edidit  Car.  Giraud,  Parisiis  apud  Cotillon,  1873.  Grosso 
volume  compatto  di  687  p.  in-12;  6  fr.  Già  illustre  per  molti  scritti 
di  diritlo  romano,  di  storia  ed  altri,  il  professore  Giraud  pubblica 
UD  nuovo  Manuale  delle  minori  sorgenti  del  diritto  romano,  frutto 
di  lunga  fatica,  libro  di  massima  utilità  agli  studenti  ed  insegnanti. 
e  degno  di  prender  posto  fra  le  edizioni  le  più  cospicue  per  pro- 
fondità di  erudizione  ed  acutezza  d'ingegno.  Vi  sono  comprese  le 
Istituzioni  di  Gaio  e  di  Giustiniano,  le  J.  PauU  scntentiae,  i  ti- 
tuli  ex  corpore    Ulpiani,  la  Lex  Dei  sive  mmaicar.  et   rom. 
fcgr.  oollatio,  i  frammenti  del  Valicano,  la  Veteris  cujusdam  jcti 
cansvMatiOy  con  gran  numero  di  altri    testi  o  monumenti  letterari  od 
eiNgrafìci  già  contenuti  nei  Juris  romani  antiqui  vestigia  dello 
stesso  (Paris,  Cotillon  1872):  questi  ultimi  vengono  riprodotti  con 
varie  correzioni  ed  aggiunte,  per  esempio  quello  della  Tavola  Cle- 
idana,  (sopra  i  Vestigia  si  può  vedere  il  resoconto  del  Boissonade 
/iella  Bevue  critique,  mai-zo  1872,  f.  1,  p.  256-64).  Il  nuovo  Ma- 
rmale del  Giraud  non  copia  servilmente  nessun  altro:  benché  accu- 
ratissimo studiatore  dei  lavori  francesi  e  stranieri,  specialmente  dei 
germanici,  egli  si  mostra  sempre  indipendente,  con  prudenza  pure; 
per  esempio,  quanto  alle  Istituzioni  di  Giustiniano,  egli  pensa  che 
sì  può  ancora  additare  ed  emendare  qualche  cosa,  anche  dopo  Cu- 
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jacio,  Schrader,  Krueger,  Huschke  ed  altri.  —  Brevissime  notìnc 
salta  storia  letteraria  di  ciascun  monumento  precedono  Vedìzioiie. 

39.  La  honorum  possessio  sotto  gli  imperatori  romani  ùài 
principio  del  secondo  secolo  sino  a  Giustiniano  esclusivamente,  pdf 
Jacq.  Flach,  Paris,  Thorin,  1870,  180  p.  in  8."*  L'  autore,  gio\-ane 
dottore  della  facoltà  di  Strasburgo  già  premialo  dalla  stessa  facoltà 
pel  suo  pregevole  studio  sopra  Za  5te6ro^a/io»  réelle,  (1)  nonintete 
di  trattare  tutta  la  storia  della  Bonorum  possessio,  ma  di  studiare  le 
trasformazioni  delFistituzione  durante  la  sua  epoca  intermedia,  pren- 
dendola al  tempo  in  cui  il  suo  carattere  originario  era  già  profon- 
damente modificato,  fermandosi  air  innalzamento  di  Giustiniano,  cofla 
riserva  di  applicarsi  poi  ad  un  lavoro  speciale  sui  tempi  giostima- 
nei  e  posteriori.  Egli  conosce,  riassume,  discute  le  opero  tedesche, 
segnatamente  quelle  dei  Loehr,  Fabrizius,  Leist,  Vangerow,  i  quali, 
dal  princìpio  del  secolo,  hanno  fatto  sforzi  così  nobili  per  dilucidare  al- 
quanto r  argomento;  non  sono  pure  ommesse  le  opere  di  altri  tempi 
0  nazioni,  ne  fa  fede  una  bibliografìa  bene  ordinata  e  copiosa  com- 
pilata con  cura  troppo  spesso  manchevole  presso  noi.  L'autore  ragiona 
successivamente  :  1.°  dei  rapporti  delF  agnitio  honorum  posm- 
sionis  co\X  aditio  hereditatis:  2.*^  del  tempo  e  delle  cause  della 
creazione  dell'  hereditatis  petitio  possessoria;  3.^  delle  vicende 
deir  interdetto  quorum  honorum  dopo  Diocleziano.  EgM  non  af- 
fetta, ma  non  teme  di  proporre  soluzioni  nuove. 

40.  Diritto  romano,  diritto  francese  antico  e  fnoderno,  L'wo 
sì  sparge  sempre  più  di  riunire  sullo  stesso  argomento  lo  studia  di 
questi  tre  rami  della  scienza  nelle  dissertazioni  per  la  laurea  in  le^ 
(  thèses  de  doctorat  )  e  nelle  memorie  pei  concorsi  alle  nuedagBe 
d'  oro  fra  aspiranti  al  dottorato  e  giovani  dottori.  Accenno  qà  il 
semplice  titolo  di  cosiffatte  dissertazioni  presentate  poco  fa  alh  d^ 
stra  facoltà  :  A.  Heisser,  Des  personnes  moralcs,  1872,  219  p.  in 
8.**  :'  G.  Vainker,  du  contract  de  Gage  et  Commercial  ^  i8TO, 
281  p.  in  3.*  E.  Ory,  Recrutemefit  et  coìidition  juridique  de& 
militairesy  con  cemento  della  nuova  legge  27  luglio,  1872,  600  p. 
in  8.**.  Si  lascia  pure  ogni  libertà  di  scegliere  temi  diversi,  par- 
che si  faccia  una  dissertazione  sul  diritto  romano  e  sul  diritto  fiftn- 


{\)  De  la  subrogation  réelle  per  Jacq.  Flach,  Paris,  Durand  ei 
liBuriel,  1870,  183  p.  in  8.*^  (e  nella  Revue  fùstoriquede  droit,  anai  1868, 18G9. 
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cose.  Noterò  cioè,  fra  le  dissertazioni  degli  allievi  della  Facoltà  di 
Nancy  nello  stesso  tempo;  F.  Camus,  de  la  missio  in  possessio- 
nem  rei  servcmdae  causa  ;  Des  effets  du  jugement  déclaratif  de 
faiUUe,  1872,  236  p.  in  8."*  :  J.  Garnier,  Iks  cames  d'extinction 
de  V  yhpoihèque,  en  droit  ronoain  ;  De  la  subrogation  à  Vhypo- 
kque  legale  de  la  femme  mariée,  1872,  262  p.  in  8.*»  ;  V.  Desnos, 
Jk  la  représentatio  à  Rome  quant  à  la  forma^ion  des  contrats; 
du  contrat  de  canimission,  1873,  272  p.  in  8.*.  Si  trovano  nei 
detti  lavori,  ma  in  misura  ancora  molto  ristretta,  sguardi  sopra  le 
legislazioni  straniere;  qualche  progresso  fu  fatto  in  questa  via,  nella 
quale  incoraggiamo  vivamente  i  nostri  alunni  ;  ma  per  dire  vero,  ad 
essi,  come  a  noi,  non  manca  il  buon  volere,  fanno  sgraziatamente 
d^to  i  documenti. 

41.  Efude  historique  sur  la  durée  et  Ins  effets  de  la  mi- 
noriié,..,.  per  Jacq.  Flach,  Paris,  Thorin,  1870,  140  p.  in  8.*^ 
Con  questo  lavoro  T  autore  prosegue  il  corso  degli  studi  storico- 
giuridici,  pei  quali  egli  dimostra  non  meno  attitudine  che  amore.  La 
parte  la  piii  interessante  di  sue  ricerche  sul  tema  delicato  ed  oscuro 
spetta  al  diritto  consuetudinario,  le  cui  inGnite  varietà  e  trasforma- 
zioni vengono  con  massima  cura  investigate  e  chiarite. 

42.  Elude  sur  U  lésion,  par  Alf.  Trolley,  Paris,  Cotillon, 
1872,  386  p.  in  a°  ;  5  fr.  Opera  premiata  dalla  Facoltà  di  Poi- 
tiers.  Si  tratta  anche  qui  dei  minori,  rispetto  ai  quali  la  lesione  ha 
importanza  propria  ;  si  fanno  pure,  principalmente  nella  parte  di  di- 
ritto francese,  gli  sviluppi  più  estesi,  sulla  lesione  tra  maggiori,  nella 
vendita,  divisione,  accettazione  di  successione.  Invece  di  esoprrc 
r  antico  diritto  francese  separatamente,  T  autore  preferisce  di  rac- 
cogliere sopra  ciascun  argomento  tutta  la  storia  interna  di  esso 
nel  diritto  patrio. 

43.  Elude  sur  la  chose  d' autrui  envisagde  comme  objet  des 
f$€t^  juridiquesy  par  Alf.  FroUey,  Paris  1872,  Clolillon,  255  p.  in 

«&«;  5  (r.  Si  deve  prima  tutto  lodare  il  concetto  stesso  dell' opera  : 
era  impresa  ardua  il  tentare  una  teoria  generale  ravvicinando  ele- 
nentì  sparsi  nelle  più  diverse  juaterie.  Già  delicato  quanto  al  di- 
ritto romano,  l'assunto  è  reso  assai  malagevole;  quanto  al  diritto 
francese,  per  la  redazione  diffettosa  dei  testi  e  la  confusione  negli 
autori,  e  Vesecuzione  onora  tanto  Y  egregio  giovane  quanto  la  Fa- 
coltà di  Poitiers  alla  quale  siffatta  dissertazione  di  laurea  fu  pre- 
flMtata. 

44.  Condition  juridiqm  de  l'epoux  survivant  au  point  de 
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vue  des  dispositions  eulre  époux  et  de  la  succesQOo  ab  iatesUl,  ptr 
André  MoriUot,  Paris  GoUllon  1872,  667  p.  io  a"";  7  fr.  L' opera 
è  principaliBente  un  trattato  delle  donazioni  tra  coniugi  e  deUa  loco 
rispettiva  capacità  di  disporre  per  testamento.  Si  deve  notare  come 
uno  dei  più  interessanti  il  libro  nel  quale  si  tratta,  con  sohizioai 
talvolta  nuove,  il  tema  cosi  intricato  della  combinazione  o  del  «  eur 
mul  »  parziale  della  quota  disponibile  speciale  tra  i  coniugi  e  della 
quota  disponibile  ordinaria.  Quanto  ai  diritti  di  successione  ab  io*- 
testato  del  coniuge,  r  autore  si  unisce  a  tutti  quelli  die  braroafto 
una  rìforma  del  codice  francese  dalla  quale  venga  minorata  la 
condizione  del  superstite. 

45.  Diritto  civile  francese.  —  Traité  des  ContrcUs,  par  C. 
Demolombe,  voi.  IV,  (voi.  XXVII  del  suo  Cours  de  Code  N^ 
poléon)  Paris,  Durand  et  Hachette,  1872,  623  p.  in  a*';  8  fr.  Offa 
encomio  è  superfluo  ad  un*  opera  da  molto  tempo  apprezzata  dai 
giureconsulti  i  più  distinti  d' Italia.  Col  presente  volume  X  illustre 
decano  della  Facoltà  di  Gaen  principia  il  trattalo  delF  esHfUMm 
delle  obbligazioni,  e  cioè  del  pagamento  in  genere,  e  della  surro* 
gazione,  ove  il  comento  degli  art.  1244-1254:  assai  piccolo  numeio 
di  articoli  comentati  per  cosi  grosso  volume,  ciò  che  si  spiega  dal* 
r  importanza  delle  materie  ivi  comprese.  Fra  molte  altre,  aeceonerè 
quella  delle  obbligazioni  naturali  (n.'  34-50^  degli  efletti  dd  se- 
questro 0  della  opposizione,  sui  quali  esistono  tante  discrep^nse, 
(n.'  203-224).  Era  qui  il  luogo  di  pronunziarsi  sopra  la  natura  pm** 
pria  della  surrogazione:  X  autore  adotta  il  sistema  che  sembra  oggi 
diventare  predominante  di  molto,  quello  di  Mourlon,  Golmei  de 
Santerre,  Aubry  et  Rau,  modiflcando  pure  alquanto  la  formula  di 
esso:  ammettendo  si  T  operazione  come  complessa  è  fiuizia,  cfii 
pensa,  che  invece  di  dirla  pagamento  nelle  relazioni  del  sunogal» 
col  creditore,  e  cessione  nelle  relazioni  del  surrogato  col  deirilare, 
si  deve  considerare  come  pagamento  per  opi  rispetto,  salvo  cbe  li 
legge  mette  al  servizio  del  nuovo  credito  il  credilo  originario  (n.*  30Q* , 
339;  spec.  n.^  326). 

46.  Des  sociétes  civilcs  et  (^mit^ercta^^,  par  Paul  Pont»  coo^ 
tìnuateur  de  Harcadó,  l.  l.^^^  sociétes  civiks,  Paris,  DelaiMlte, 
1872,  524  p.  in  S.""  ;  9  fr.  Con  questo  volume,  viene  condotta  a  ler^ 
mine  X  Explicatimi  du  Code  cimi  iniziata  dal  Marcadé,  or  som 
più  di  trenta  anni,  e  continuata  sino  da  diecisette  anni  dal  Poti. 
li' opera  completa  consta  oggi  di  12  volumi,  ai  quali  si  aggiunge  M 
comento  del  Seligman,  con  note  dello  stesso  Pool,  sulla  legge  24 
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maggio  1838,  relativa  ai  sequestri  degli  immobili  ed  alla  procedura 
di  graduazione:  9  flr.  cadaun  volume.  I  ghiristi  italiani  conoscono 
cosi  bene,  come  i  Francesi  stessi,  le  qualità  affatto  diverse  del  Mar- 
cade  e  del  Pont;  la  dottrina  savia,  prudente,  sicura  di  quest'ulti- 
mo, r  impeto,  rattrativa  del  primo,  al  quale  si  deve  pure  rimpro- 
verare il  modo  troppo  spesso  scortese  della  discussione.  —  Benché 
le  società  commerciali  fossero  fuori  del  disegno  del  Marcadé,  il  suo 
continuatore  credette  necessario  di  seguire  con  esse,  tanto  F  appli- 
cazione che  le  modificazioni  delle  norme  di  diritto  comune  delle  so- 
cietà, spiegate  nel  trattato  del  diritto  civile  :  d' onde  il  suo  voi.  iJ", 
sulle  società  commerciali,  il  quale  uscirà  fra  poco. 

47.  Essaiset  coniroverses  de  droit  pratique  par  BowaiceeiU' 
Oesmon,  sostituto  procuratore  della  Repubblica  a#Bordeaux,  Paris, 
Marescq  ainé,  1872,  480  p.  in  8.^  7  fr.  Sotto  questo  titolo  sono 
radunati  dissertazioni  e  studi  fatti  dall'  autore,  nelF  esercizio  delle 
sae  funzioni  di  ministero  pubblico,  riguardo  a  quattro  argomenti  in- 
teressanti e  delicati.  Nel  primo  si  tratta  della  Béversibilité  des 
rentes  viagères  du  point  de  vue  de  la  hi  de  f rimaire  an  VII, 
p.  1-41.  Egli  considera  come  vera  donazione  tra  coniugi,  e  per  con- 
seguenza come  producente  debito  dei  diritti  di  mutazione,  il  con- 
tratto di  rendita  stipulato  cosi  che  dopo  la  morte  dell'uno  dei  con- 
iugi la  totalità  della  rendita  sia  pagata  al  superstite.  —  Nel  Se- 
condo :  Esprit  etportée  de  V  art  8  de  la  hi  de  23  mars  1855 
sur  la  transcription,  la  principale  soluzione  dell'  autoi*e  è  la  se- 
guente :  il  figlio  minore,  erede  della  madre,  e  sotto  la  tutela  legale 
del  padre,  può  conservare  l'ipoteca  legale  materna  sebbene  non  iscritta 
neir  anno  dopo  la  morte  della  madre.  Il  volume  contiene  la  pole- 
mica su  l'argomento  col  compianto  Mourlon,  p.  43-!;^40.  —Il terzo 
trattato  spetta  alla  Respansàbilité  du  dommage  cause  par  les 
aòeiUes,  p.  241-328.  —  Il  quarlo  concerae  Les  dunes  du  golfe 
de  Chiscogne  du  poni  de  vue  des  his  révoltUiannaires  et  du 
décret  de  1810,  p.  329-480.  Spaventevole  calamità  da  più  secoli, 
oggi  diventate  pei  lavori  del  Brémontier  con  grande  spese  dello  Stato 
importanti  foreste  di  più,  le  deUe  dune  vengono  rivendicate  contro 
k)  Stato  sia  da  privati,  sia  da  comimi.  L*  autore  si  pronunzia  in  fa- 
vore dello  Stato  e  considera  le  dune  come  «  beni  vacanti  e  senza 
padrone  ».  Si  può  vedere,  in  diverso  senso,  Théoph.  Bazot,  Itepue 
pratigue,  \^%  t.  34,  p.  161-180,  il  quale  attribuisce  alle  dune 
la  qualità  di  «  terre,  vaines  et  vagues  »,  e  le  sentenze  della  Corte 

Archìirio  Giurìdicu  Vul.  XI  ^ 


Digitized  by 


Google 


-  432  - 

di  Bordeaux,  25  luglio  1870,  6  marzo  1872,  Sirey,  1872,  li,  p.  170- 
182.  (1) 

48.  Du  sort  des  actes  sous  scing  prive  non  conformes  aux  pre- 
scriptions  des  art.  1325  e  1326  G.  civ.  mais  déposés  aux.mains  tfuu 
tiers  ou  méme  aux  minutes  d*  un  officier  public  par  H.  A.  Tan- 
gcois,  professeur  à  la  faculté  de  droit  de  Nancy,  Paris,  Delamolle, 
37  p.  in  8.*";  2  fr.  L'autore  spiega,  ed  al  mio  parere,  dimostra  una 
tesi  di  grande  importanza  pratica  e  di  non  lieve  interesse  teorico  : 
è  la  seguente;  salvo  il  caso  deir  applicazione  dell*  art  1318,  (sul 
quale  è  da  vedersi  una  altra  dissertazione  dello  stesso,  Conditions 
d^ application  de  V  art,  1318;  —  Revue  en  mafière  de  tran- 
saction,  Paris,  Cosse  et  Marchal,  1868.  54  p.  in  8."*,  a  fr),  la  scrit- 
tura privata,  non  conforme  agli  art.  1325,  1326,  non  può  venire  pa- 
reggiata a  quella  che  vi  sarebbe  conforme  mediante  qualsiasi  de- 
posito di  essa.  Tale  è,  fra  altri,  il  caso  deir  atto  compilato  nello 
studio  di  un  notaio  dallo  scritturale  (Clerc)  di  questo,  portante  pure 
la  sottoscrizione  delle  parti,  ma  non  essendo  presente  il  notaio  alla 
lettura  e  alla  sottoscrizione.  Entrando  schiettamente  in  lo^ta  con 
una  giurisprudenza  troppo  facile,  il  prof.  Vauglois  stabilisce  che ,» 
nel  caso  del  deposito  di  siffatto  atto  nelle  minute  del  notaio,  anche 
con  tutte  le  foimalità  delP  atto  pubblico,  si  ha,  senza  dubbio  un  de- 
posito pubblico,  ma  di  un  atto  irregolare,  cioè  non  probante. 

49.  Diritto  commerciale.  —  Des  Commercants.  Des  Uvres 
de  Commerce  par  J.  Bédarrìde ,  avocat  près  la  cour  d'  appel 
d'Aix,  2.'  edition  Paris,  Durand  et  Pedone  Lauriel,  1872,  542  p. 
in  8."*;  9^  fr.  —  Des  sociétés,  dello  stesso,  2.'  edizione,  1872.3  voi. 
in  8.^  di  436-365-450  p.  p.;  27  fr.  Basta  il  dire  che  i  quattro  pri- 
mi volumi  della  seconda  edizione  sono  degni  della  fama  già  acquistata 
air  autore  della  prima,  la  quale  contiene  in  dieciotto  voi.  il  cemento 
del  Codice  di  commercio.  Vi  sono  analizzate  le  leggi  nuove  colla 
giurisprudenza  relativa:  una  rifusione  completa  viene  fatta,  in  ra- 
gione delle  gravissime  modificazioni  introdotte  dalla  legge  24  loglio 
1867,  della  quale  lo  stesso  autore  diede  un  comento  speciale,  in  due 
voi,  Paris,  Marescq,  1871. 

50.  —  Ugislation  des  eauxet  de  la  navigation,  par  AìtnA 
Plocque,  juge  suppl(^ant  au  tribunal  de  la  Séine.  Con  questo  titolo 


(1)  t  uscita  nella  Revue  pratique,  1853,  l.  35,   una  risposta  del  Botini- 
ceau-Gcsmon  al  Bazof,  Paris,  Marescq,  81  p.  8A 
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l'autore  si  è  assunlo  la  pubblicazione  di  una  importante  opera, 
della  quale  sono  già  usciti  i  due  primi  volumi:  l.""  De  la  mer  et 
de  la  navigation  maritime,  Paris,  Pedone  Lauriel,  1870,  XII-504 
p.  in  8.**;  7,  50  fr.;  2/  Des  Cours  d'eau  navigables  et  flottables, 
l«^^  Paris,  Pedone  Lauriel,  1873,  526  p.  in  8.*;  7,  50  fr.  È  una 
impresa  assai  vasta  e  malagevole,  sopra  tante  quistioni  di  di- 
ritto civile,  commerciale,  ammfnistrativo,  intemazionale,  perchè  si 
tratta  ili  trarre  qualche  dottrina  da  innumerevoli  leggi,  decreti,  de- 
cisioni, sentenze  ed  opinioni.  Proponendosi  uno  scopo  principalmente 
pratico,  r  autore  fa  attenzione  speciale  ai  pareri,  requisitorie ,  con- 
clusioni che  hanno  preparato  le  decisioni  amministrative  o  giudi- 
ziàrie ;  egli  produce  altresì  alla  luce  più  circolari  sepolte  sinora  in 
vari  bollettini  o  raccolte.  Indici  estesi  agevolano  le  ricerche. 

51.  Diritto  costituzmxale.  —  Introduction  philosophique  à 
Vétude  du  droit  constitutionnel  par  J.  Tissot,  doyen  honoraire 
de  la  faculté  des  leitres  de  Dijon,  Paris,  Marescq  Ainé,  1872, 
XXXIX-636  p.  in  8.**;  9  fr.  Perchè  scientifica  assai,  e  veramente 
filosofica,  r  opera  presente  è  principalmente  una  polemica  animata 
e  liberale  riguardo  alle  grandi  questioni  politiche  e  religiose  di  que- 
sto tempo.  Essa  si  divide  in  tre  libri,  relativi,  il  primo  alla  società 
civile  ed  alle  sue  forme,  il  secondo  alle  relazioni  dei  governanti  coi 
governati,  il  terzo  ai  rapporti  dello  Stato  con  le  associazioni  di- 
verse, e  particolarmente  con  le  religiose.  L'autore  considera  la  de- 
mocrazia rappresentativa,  la  repubblica  conservatrice  e  progressiva, 
come  la  forma  del  governo  la  più  conforme  alla  natura  deir  uomo, 
e  specialmente  alla  condizione  presente  della  Francia;  egli  confuta 
la  dottrina  del  preteso  diritto  al  lavoro,  si  pronunzia  contro  ogni 
restrizione  delle  discussioni  scientifiche  dalla  parte  del  governo,  e 
si  dichiara  schiettamente  in  favore  della  Chiesa  libera  nello  Stato 
libero.  Il  volume  sul  diritto  costituzionale  è  la  prima  parte  di  una 
opera  più  estesa  che  V  autore  pubblica  col  titolo:   Principes  du 

droit  pttblic. 

52.  Diritto  internazionale.  —  Introduction  philosophique 
à  r^tude  du  droit  internaiional  par  J.  Tissot,  Paris,  Marescq, 
1872,  XI-692  p.  in  8.*;  fr.  AppliccUion  à  la  question  romaine 
et  à  la  question  franco-allemande.  Con  questo  volume  esce  la 
seconda  parte  dei  Principes  de  droit  public.  Vi  si  possono  di- 
stinguere tre  serie  di  sviluppi:  la  prima,  generale,  (p.  1-207,  con- 
staate  di  quattro  libri,  contiene  le  norme  razionali  secondo  le  quali 
r  autore  dà  la  soluzione  dei  più  interessanti  problemi  attuali.  Nella 
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seconda,  speciale  (p.  208-485)  si  traila  col  libro  V,  delle  relazioot 
degli  Stati  cattolici  colla  Chiesa  romana,  e  nel  libro  VI,  delf  ap- 
plicazione dei  principi  del  diritto  internazionale  alla  questione  ro- 
mana ed  alla  questione  franco-germanica.  Si  trova  (nel  libro  VI)  la 
traduzione  della  memoria  scritta  nel  1859  dal  professore  Giorgini , 
poi  r  analisi  dello  scritto  nel  1862  deli*  abate  Catalano.  Il  Tissot 
si  pronunzia  energicamente  in  favore*  del  diritto  degli  Italiani  e  dei 
Romani  e  contro  ogni  potere  temporale  del  papa:  il  capitolo  rela- 
tivo era  scritto  nel  1859.  L'  autore  pensa  che  le  aspirazioni  alla 
pace  universale  non  sono  un  sQgno  né  una  chimera.  La  terza  parte 
del  volume,  storico  (p.  486-688),  è  opera  affatto  diversa  e,  per 
dire  vero,  sembra  che  V  autore,  facendone  V  oggetto  del  suo  libro' 
VII,  sia  caduto  in  uno  errore  troppo  frequente,  cioè  nella  confusione 
del  diritto  internazionale  col  diritto  naturale.  Imperocché  il  detto 
VII  libro  non  é  altro  che  una  storia  letteraria  del  diritto  naturale: 
essa  si  compone  in  gran  parte,  della  traduzione  dello  scritto  dd 
Walter  sul  medesimo  argomento;  poi  di  varie  osservazioni  ed  an- 
che confutazioni  del  traduttore  del  Walter,  in  fine  di  appendici  so- 
stanziali sopra  opere  e  dottrine  di  Haller  de  Maistre,  Slahl,  Dime- 
trio  de  Glinka  e  le  scuole  dello  Schelling  e  dell'  Hegel. 

53.  Code  intemational  de  lapropriété  industriélle,  artisiù 
que  et  letteraire  par  J.  Pataille,  Paris,  I855-I872;  6  fr.;  con  ap- 
pendici successive.  Nel  1855  gli  avvocati  Pataille  et  Huguet  pub- 
blicarono col  detto  titolo  una  raccolta  di  testi  delle  legislazioni  fran- 
cese e  stmnìere  e  dei  trattati  intemazionali  in  materia  di  brevetti 
d' invenzione,  letteratura,  teatro,  musica,  belle-arli,  disegni,  modelli, 
nomi  e  marche  di  fabbrica,  e  concorrenza  commerciale,  con  noti- 
zie, cenni  e  raffronti.  Siffatta  compilazione  serviva  d' introduzione 
alle  Annales  de  la  propriété  industriélle^  artistique  et  letteraire, 
le  quali  furono  sroo  da  questo  tempo  continuate  ed  escono  per  h- 
scicoli  mensili,  (10  fr.  Francia,  12  fr.  Estero).  Nel  1865.  al  Code 
intemational  di  VIII-364  p.  vennero  aggiunte  appendici  di  224-XII 
p.,  con  indici:  i  fascicoli  susseguenti  delle  Annales  contengono  le 
leggi  e  trattati  posteriori,  la  collezione  completa  delle  Annales  con- 
sta, prima  del  1872,  di  16  voi.  100  fr.  per  gli  associati. 

54.  Diritto  amministrativo.  —  Répétitions  éerites  sur  le 
droit  administratif,  par  Cabantous,  5.*  edition,  mise  au  couraut 
de  la  législation  par  Jules  Liégeois  professeur  à  la  facultè  de  droit 
de  Nancy,  Paris,  Marescq  Atné,  1873;  12  fr.  L'opera  non  avrà 
meno  di  900  p.  in  8.^  :  esce  al  momento  il  primo  fascicolo,  di  400 
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p.;  il  secoodo,  sotto  i  torchi,  uscirà  alla  fme  di  giugno.  Con  titolo 
troppo  modesto,  d'  uso  assai  frequente  presso  noi  per  attrarre  gli 
studenti,  il  libro  del  Cabantous,  apprezzato  dai  cultori  del  diritto 
ammininistrativo,  ottenne  tale  successo  che,  dopo  la  morte  deir au- 
tore, sembrò  opportuno  di  pubblicarne  una  nuova  edizione.  Il  prof.  Lié- 
geiris  accettò  di  metterlo  in  armonia  con  le  recenti  leggi ,  special- 
mente con  quelle  suir  organizzazione  dei  poteri  pubblici ,  sui  con- 
sigli generali,  sopra  le  nuove  imposte,  il  reclutamento  deiresercito, 
il  consiglio  di  Stato  ed  il  tribunale  dei  conflitti.  Fra  le  parti  nuove, 
contenute  nel  fascicolo  uscito,  accennerò  l.""  quelle  che  si  riferiscono 
al  patto  di  Bordeaux,  alla  legge  31  agosto  1871  (detta  Constitution 
Rivet),  al  message  del  Thiers  13  novembre  1872,  alla  Commissione 
detta  des  Trente,  alla  legge  13  marzo  1873  sulle  attribuzioni  dei 
poteri  pubblici,  coir  analisi  delle  tornate  parlamentari  relative  ;  2.""  il 
comento  della  legge  10  agosto  1871  sui  Consigli  generali.  Quest'ul- 
timo, che  non  ha  meno  di  160  p.  uscirà  in  volume  separato,  col 
titolo  De  T  organisation  départementale,  Paris,  Marescq;  4  fr. 
Quanto  alle  parti  già  trattate  dal  Cabantous  il  suo .  continuatore  le 
mantiene  religiosamente,  aggiungendo  le  modiflcazioni  opportune  e 
permettendosi  anche  talvolta  note  od  osservazioni  nelle  quali  egli 
si  mostra  come  professore  di  economia  politica  non  meno  che  di  di- 
ritto, amministrativo. 

55.  Storia  del  Diritto.  —  Histoire  de  la  réserve  héredi- 
taire  et  de  son  influence  morale  et  éconotnique  per  Gustave  Bois- 
sonade,  professeur  agrègé  à  la  facultè  de  droit,  de  Paris.  (Ouvrage 
couronnè  par  V  Instit.  de  France,  Académie  de  sciences  morales  et 
politlque).  Paris,  Guillaumin,  1873,  XV-746  p.  in  8.%-  10  fr.  Le- 
gislazioni deir  Antichità,  (ebraica,  indiana,  greca,  romana),  legisla- 
zione della  Francia  (celtica,  gallo-romana,  franca,  feudale,  monar- 
chica,..) morale  ed  economia  politica,  diritto  francese  attuale  con  un 
progetto  di  legge  tendente  ad  alcune  modificazioni,  legislazioni  stra- 
niere disposte  per  razze,  tali  sono  le  divisioni  dell'  opera,  che  si  può 
chiamare,  senza  esagerazione,  un  bellissimo  monumento  sulF  argo- 
mento. Premiala  sino  dal  1867,  essa  ricevette  importanti  aggiunte 
ed  incessanti  perfezionanoenti,  i  quali  fanno  fede  della  coscienza  del- 
l' autore  mentre  che  il  suo  ingegno  tiene  dal  premio  vinto  accer- 
tato io  modo  che  ogni  lode  sarebbe  fuor  di  luogo.  La  lunghezza, 
già  soverchia  forse  del  presente  articolo  non  mi  permette  di  dare 
qui  del  libro  una  analisi  estesa  come  vorrei:  si  può  leggere  con 
frutto  quella  che  diede  il  mio  collega  ed  amico  P.  Cauwès  nella 
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Revue  eritique,  maggio  1873,  t.  II,  p.  368-380.  Dilfensore  Ma 
riserva,  il  Boissonade  espone  i  risultati  delF  inchiesta ,  eseguita  da 
lui  con  minuziosa  diligenza,  delle  opinioni  prò  o  contro  la  libertà 
testamentaria.  L'  estensione  che  presero  gli  sviluppi  storici ,  econo- 
mici e  filosofici  hanno  determinato  Y  autore  a  togliere  il  capitolo 
propriamente  giuridico,  dove,  nella  memoria  manoscritta,  egli  trat- 
tava della  riduzione  alla  porzione  disponibile  secondo  il  diritto  fran- 
cese attuale.  Il  capitolo  dell'  influenza  economica  morale  ha  pifa  di 
200  p.  :  quello  dell'  influenza  economica  non  ha  meno  di  100  p. 
Brevissimo  sopra  le  legislazioni  straniere,  V  autore  si  scusa  coir  in- 
sufficienza dei  docuoìenti.  —  Fra  tante  quistioni  speciali  esaminate 
neU' opera,  noterò  una  sola:  quella  della  riserva  del  coniuge  super- 
stite. Nella  memoria  del  1867  il  Boissonade  aveva  proposto  di  at- 
tribuirne una  al  coniuge;  venne  mutata  la  sua  sentenza  per  ragioni 
brevemente  accennate  nel  libro  stampato  (p.  551-4),  le  quali  deb- 
bono essere  sviluppate  in  una  opera  sulla  storia  dei  diritti  di  suc- 
cessione del  coniuge  superstite.  (V.  sopra,  n.°  2. 

56.  Etata-généraux  (1355-1614)  Leur  infiuence  sur  le  gou- 
vemement  et  la  UgislaUon  dupays,  par  Arthur  Desjardins,  pre- 
mier avocai  general  près  la  cour  d'  appel  tf  Aix,  Paris,  Durand  et 
Pedone  Lauriel,  1871,  787  p.  in  8.*;  8  fr.  (Ouvrage  Couronné  par 
r  Académie  des  sciences  morales  et  politiques).  Le  medesime  ra- 
gioni occorrono  per  scusar  la  brevità  del  cenno  sopra  questo  libro  co»* 
pieno  di  fatti.  Mi  limiterò  a  fare  conoscere  il  metodo  dell*  autore, 
non  meno  che  il  suo  giudizio  sugli  Stati-generali,  essendo  assai  di- 
verse le  opinioni  su  tal  punto.  Seguendo  V  ordine  della  data  loro . 
egli  procede  per  analisi  imparziale  ed  accuratissima  dei  Gahiers  des 
Etats,  ed  emette  apprezzamenti  particolari  in  modo  discretissimo, 
lasciando  per  lo  più  la  parola  ai  documenti  stessi.  Con  siffatto  esa- 
me, r  autore  somministra  al  lettore  indizi  non  meno  sicuri  che  ab- 
bondanti sopra  argomenti  innumerevoli,  di  diritto  pubblico  o  pri- 
vato, ed  ad  un  tempo  la  giustificazione  della  sua  sentenza  sulF  in- 
sieme della  storia  degli  Stati.  Il  Desjardins  non  può  aderire  ai  giu- 
dizi dei  Beugnot  e  de-Sacy  ;  egli  pensa  che  la  Francia  non  deve 
provar  vergona  della  sua  antica  rappresentazione  nazionale  ;  egli  non 
sconosce  pure  i  peccati  ed  errori  degli  Stati,  ma  vuol  che  non  siano 
dimenticati  gli  importanti  servigi  resi  da  essi;  egli  stabilisce  che 
la  loro  influenza  è  stata  più  seria  e  più  efficace  che  non  si  crede 
generalmente,  confessando  altresì  che  essa  avrebbe  potuto  e  dovuto 
essere  più  feconda.  Quanto  alle  cause  che  restrinsero  la  loro  azione. 
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r  autore  annovera  V  ostilità  dei  re,  la  mancanza  di  periodicità,  Fin- 
sufficienza  di  pertinacia  nella  nazione,  il  difetto  di  definizione  delle 
loro  attribuzioni  per  mancanza  di  una  costituzione  scritta^  il  trionfo 
sopra  di  essi  portato  dai  corpi  giudiziari  o  parlamenti ,  il  quale  fu 
per  la  Francia  una  grande  disgrazia  :  ciò  che  tutti  i  pubblicisti  non 
hanno  abbastanza  capito.  —  Nel  resoconto  dell'  opera  del  Desjar- 
dins  dell'  avvocato  G.  Debacq,  Revm  critique,  aprile  1872,  t.  1, 
.p  340-350,  si  vedono  interessanti  raffronti  delle  questioni  mosse 
dagli  Slati  coi  problemi  del  tempo  presente,  per  esempio,  il  servi- 
zio militare  obbligatorio  per  tutti,  e  Y  istruzione  primaria  gratuita 
ed  obbligatoria,  domandata  dalla  nobiltà,  or  sono  più  di  tre  secoli. 
57.  Libérai4X  et  démagogms  au  moyen-dge:  la  monarchie 
parlamentaire  de  1375,  Iq,  commune  de  Paris  de  1413 ,  par 
Gabriel  Debacq,  Paris,  Finnio-Didot  et  Cotillon,  1872,  416  p.  in 
iV  ;  4  fr.  Vecchia  di  cinque  secoli,  la  storia  di  questa  epoca  sem- 
bra la  storia  d' oggi.  Con  interessante  racconto  e  savio  giudizio , 
r  autore  mostra  riforme  importanti,  già  per  arditezza  e  sagacità  dei 
liberali  giunte  a  buon  successo,  annientate  per  gli  eccessi  della  de- 
magogia ;  egli  dipinge  1'  antagonismo  della  piccola  gente  contro  i 
borghesi,  la  reciprocità  di  torti  delle  due  parti,  la  discussione  delle 
diverse  città  e  T  esagerazione  dello  spirito  d' indipendenza  locale, 
poi  la  destrezza  dei  rè  i  quali,  nel  tempo  della  loro  più  debole  po- 
tenza, profDtando  delle  passioni  delle  plebi,  della  viltà  di  alcuni  capi 
della  borghesia,  della  vanità  nazionale  per  imprese  all'  estero,  per- 
vennero a  fondare  il  despotismo. 

Ernest  Dubois 
Prof.,  di  diritto  all'  Università  di  Nancy 
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De  aediUciarum  actionum  doctrina  secundum  hodiemum  jus  rom»  ce  r«- 
ceni,  germaniae  kgisìatione^.  Dissertatio  inaugurai,  quam  ili  ktorum  in  acad. 
Albertina  ordinis  consensu  et  auct,  ad  sumnws  in  utroque  jur.  Aoit.  rik  ca' 
pessendos  die  XXlll  m.  jul.  an,  MDCCCLXIIL  hor.  Xll  publice  defèndet 
auctor  Fred.  M&ziin.  KiesoUe  Regimonti  pr. 

Questa  monografia  che  servi  di  prova  per  un  giovane  chiamato  ad  imi- 
mos  honores  in  utroque  jure  capessendos,  è  solida  e  compiuta  come  fosse  éi 
consumalo  giureconsulto  ;  onde  a  buon  diritto  ì  professori  dell*  accademia  Al- 
bertina la  giudicarono  degna  di  premio.  Tratta  largamente  la  teorìa  delle  aiiooi 
edilizie  nel  gius  romano  modenio  e  nelle  leggi  alemanne;  specialmente  nelle 
prussiane  e  nelle  austriache.  Estende  le  indagini  e  i  paragoni  anco  al  codice 
franco -gallico,  come  egli  latinamente  dice,  ma  non  air  italiano:  ciò  die  vera- 
mente poteva  esser  fallo  in  quanto  che  il  detto  codice  in  noolte  parti  addimo- 
stra r  ultima  forma  positiva  che  oggi  ha  preso  il  gius  civile.  L*  ordine  deDa 
scrittura  è  questo  :  comincia  coli*  accennare  il  principio  giuridico  dal  quale  le 
azioni  in  discorso  scaturiscono;  di  poi  dice  in  qual  campo  possono  esse  spa- 
ziare, e  in  quali  negozi  e  per  quali  mancamenti  o  vizi  delle  cose  siano  da  in- 
vocare. Finalmente  tocca  dei  casi  nei  quali  la  legge  non  le  ammette;  e  per 
gli  altri  nei  quali  vengono  ammesse,  spiega  il  modo  di  portarle  in  giudizio 
e  di  adoperarle.  La  teoria  cosi  è  compiuta  come  noi  dicemmo  in  principio. 
Nessuna  ricerca,  alla  medesima  relativa,  resta  fuori:  e  in  ciascuna  tu  trovi 
usata  quella  sana  dottrina  e  queir  acuto  criterio  che  si  vuole  a  condurla  bene 
e  a  finirla.  Il  lavoro  appartiene  alla  classe  di  quelli  che  si  dicono  di  gius  po- 
sitivo: ed  é  appunto  il  gius  positivo  civile  e  commerciale  che  se  ne  può  gio- 
vare. Per  la  qual  cosa  vie  più  si  palesa  T  opportunità  di  fame  ricordo  nei  li- 
bri giuridici:  gli  studiosi  potranno  ricercarlo  per  vedere  io  quello  una  teoria 
difiìcile  che  viene  con  ordine  e  con  bella  chiarezza  esposta;  e  i  pratici  per 
'  trarne  la  risoluzione  di  qualche  casQ.  Non  vi  é  discussa  la  parte  razionata 
né  narrala  là  parte  storica  delle  azioni  edilizie,  e  dell'  editto  antico,  unito,  poi 
air  urbano  come  sua  ultima  parte.  Constit.  Omnem  reipub  §.  i.  Ma  ciò  im 
importa  ;  imperocché ,  Y  autore,  come  dicemmo ,  non  abbia  voluto  (are  che  un 
dissertazione  di  diritto  positivo,  e  la  teoria  dei  principii  che  governano  la  coi- 
segna  della  cosa  contrattata ,  e  riguardano  la  responsabilità  dei  via  delk  me- 
desima 0  celati,  0  latenti:  quindi  le  gravi  discussioni  che  sempre  si  fnno 
circa  alla  lesione,  alla  redibitoria,  e  ali* azione  quanti  minoris.  Ora,  se  c|^ 
nou  ha  voluto  Car  che  questo ,  e  vi  è  riuscito  compiutamente,  è  un*  elogio  per 
lui  di  non  essere  uscito  dal  campo  divisato,  e  di  non  aver  folto  confii^De  di 
troppe  cose  nel  suo  lavoro;  ciò  che  accade  a  tanti.  Il  giovane  autore  fece  i 
suoi  studi  in  vari  luoghi,  fra  i  quali  ricorda  Gottinga,  Berlino  e  Pisa:  face&do 
cenno  onorevole  dei  professori  che  gli  furono  maestri  in  quelle  città,  e  por- 
gendo loro  grazie.  Non  conta  che  ventiquattro  anni  :  e  nelF  ultima  guerra  dd  soo 
paese  contro  la  Francia  stette  sotto  le  armi  per  tre  semestri.  Panni  che  e^ 
faccia  sperare  molto  bene  di  sé  per  ogni  verso.  G.  BuoNAMia 

Filippo  Sbrafini  proprietario  e  responsabile. 
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La  dirisione  e  la  licitazione  tra  eredi  sì  legittimi,  che  per  testamento,  e 
fra'  partedpatori  di  beni  a  qualsiasi  ragione,  è  didiiaralìra  di  proprietà 
—  Orìgine  di  qaesto  principio  —  Consf^enze  di  rìlieTO,  che  ne  deri- 
vano (Art  724-883  del  Cod.  Ci?,  franche,  arL  679-69S,9S-KI34  del  Cod. 
Cir.  italiano). 


Se  le  idee,  che  sono  la  base  di  tutto, 
saranno  confuse,  la  fabbrica  che  vi 
s*  innalza  sopra  avrà  poca  fermezza.  Ci 
resta  dunque  Tunica  speranza  nella 
▼era  induzione.  Bacone  AW.  Orq* 
1.  U. 


I. 


Le  formule  generali  contenute  nei  Codici  nooderni  (lasciò  scritto 
la  gran  mente  di  Gian  Domenico  Romagnosi  (1)}  abbisogneranno 
mai  sempre  di  buoni  commentarii  da  una  parte,  e  di  buoni  esempi 
dall'altra  (Giudicali).  Se  voi  ponete  a  confronto  il  Codice  civile 
francese  con  le  leggi  romane  avete  un  saggio  di  quel  che  dico.  Il 
primo  vi  presenta  i  canoni  generali ,  le  seconde  le  applicazioni  e 
gli  esempi  particolari.  Mai  si  poterono  studiare  le  cosi  dette  leggi 
romane  con  miglior  profitto,  quanto  dopo  la  promulgazione  del  Co- 
dice civile  francese^  né  meglio  si  può  studiare  questo  Codice  quanto 
col  confronto  delle  leggi  romane.  »  , 

Se  questo  luminoso  concetto  è  conforme  a  ragione  ognivolta 
che  le  formole  generali  dei  Codici  derivano  dall'  elemento  legislativo 
romano,  non  può  tale  ravvisarsi  qualora  ritraggano  origine  dalle 
consuetudini  derivate  o  desunte  dalle  leggi  germaniche,  le  quali  a 


(1)  Romagnosi  Giurisp.  teorie.  Lib.  II  Gap.  VI.  §.  3088. 
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gran  copia  furono  trasfuse  negli  statuti  italiani  del  medio  Evo:  du- 
plice elemento,  che  forma  la  base  delle  moderne  legislazioni,  di 
modo  che  le  origini  di  queste  dobbiamo  ricercarle  e  nelle  fonti  ro- 
mane e  nelle  consuetudini  o  costumanze  importate  da*fiarbarì  in  Ita- 
lia, le  quali  naturalizzate  in  essa,  furono  quindi  dai  compilatori  dei 
suddetti  statuti  nei  medesimi  trascritte. 

A  questa  colleganza  dei  due  antedetti  elementi  avvisar  devono 
i  Commentatori,  acciò  V  interpretazione  dei  Codici  riesca  compiuta. 
Imperciocché  per  quanto  la  cognizione  delle  leggi  romane  non  sia 
mai  venuta  meno  in  Italia ,  certo  però  si  è ,  che  le  medesime  (se 
pur  rimasero  in  vigore  in  quelle  provincie  che  andarono  sottoposte 
al  dominio  Longobardo)  dovettero,  almen  che  sia ,  proceder  con- 
giunte colle  instituzioni  dei  conquistatori  (se  pure  può  avverarsi  ad 
un  tempo  la  confederazione  di  due  diverse  legislazioni  in  un  popolo 
conquistato);  ed  allorquando  dopo  una  lunga  e  faticosa  lotta  sor- 
sero a  libertà  le  città  italiane,  e  nel  congiesso  di  Costanza  i  loro 
rappresentanti  gettarono  le  fondamenta  dell' incivilimento  europeo, 
ed  ogni  città,  e  pressoché  ogni  Borgata  gelosa  della  sua  iodipen-  . 
denza  volle  essere  regolata  da  leggi  proprie,  i  compilatori  dei  loro 
statuti  trasfusero  in  essi  quelle  consuetudini ,  che  erano  derivate 
dalle  leggi  longobarde,  ed  aveano  immutata  la  famiglia,  fondata  )a 
tutela  maritale  ed  altre  parti  del  diritto  privato,  lasciando  nel  ri- 
manente la  massima  autorità  alle  leggi  romane,  le.  quali  servivano 
di  supplemento  alle  altre  parti  del  diritto  non  regolate  dagli  sta- 
tuti. Di  cotal  guisa  la  romana  Giurisprudenza  venne  a  questi  con- 
sociata e  successivamente  come  da  tronco  comune  trappassò  infir- 
mata dal  suddetto  duplice  elemento  nelle  legislazioni  moderne. 

Non  intendiamo  con  questo  di  definire  la  gran  questicme  che 
tuttavia  si  agita  fra  gli  scrittori,  ed  anche  tra  gli  storici  se  i  Bar- 
bari abbiano  serbato  ai  vinti  Italiani  la  cittadinanza  romana,  e  Toso 
delle  loro  leggi.  Per  noi  però  sarà  sempre  un  gravissimo  argomeoto 
in  contrario,  da  renderci  assolutamente  dubii  in  tal  suggetto,  lo  avere 
gli  Ordinatori  degli  statuti  copiate  ad  oltranza  le  leggi  importate 
dai  Longobardi,  e  che  sotto  il  nome  di  costumanza  (1)  eransi  natu- 
rate fra  gli  Italiani.  Non  può  infatti  rivocarsi  in  dubbio,  che  la  fo- 


(1)  Gonsuetudo  ius  est  non  scriptum  etiam  cum  scripta  e8t;<pia  nunquan 
ex  scrìptura,  sed  semper  ex  eo  quod  moribus  longoque  usu  reoeptura  est.  Fab. 
De  Errorib.  Pragm.  Decad.  V.  Err.  V. 
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miglia.  Io  stato  delle  persone,  le  successioni ,  il   possesso non 

siano  stati  regolati  a  norma  delle  leggi  pubblicate  dai  Longobardi, 
ed  osservate  per  oltre  a  due  secoli,  in  Italia,  assoggettata  al  loro 
dominio  e  da  Carlo  Magno,  che  lo  distrusse,  non  abrogate. 

Da  queste  leggi  appunto  derivano  le  disposizioni  degli  art.  679- 
693,925-1034  del  God.  civ.  italiano,  desunte  bensì  da  quelle  degli 
art.  724-883  del  Cod.  civ.  francese,  ma  i  di  cui  principi!  si  hanno 
assai  prima  negli  statuti  italiani ,  e  come  derivanti  da  sorgenti  del 
tutto  diverse  dalle  romane,  ftirono  esaminati  dai  Giurisperiti  del  se- 
colo XrV,  tanto  nei  loro  commenti  del  Digesto,  che  in  quello  de- 
gli statuti  ordinatori  dei  municipii. 

Ed  in  vero  era  regola  assai  celebrata  del  diritto  romano,  che 
r  eredità  non  trasmetteasi  agli  eredi  dell'  onorato  morto  prima  del- 
r  adizione.  L.  unic.  5  in  novissimo  God.  De  caduc.  tollend.  Que- 
sta norma  però  con  tanto  calore  commendata  andava  soggetta  ad 
alcune  eccezioni,  e  primamente  a  quella  derivante  dal  diritto  di 
suità,  a  prò'  cioè  degli  eredi  chiamati  necessarii,  o  suoi  e  ne- 
cessarii.  Nel*  ferreo  diritto  nazionale  sanzionato  dalle  leggi  Decem- 
virali  avente  per  obbietto  la  conservazione  e  V  onore  delle  famiglie 
patrizie,  era  di  sommo  disdoro  il  trapassare  senza  eredi;  uno  schia- 
vo almeno  dovea  rappresentare  il  defunto  a  petto  dei  creditori  della 
eredità. 

Né  erano  inoltre,  nell'  età  aristocratica  di  quella  ragione,  eredi 
necessarii,  i  Agli,  e  gli  altri  sottoposti  alla  Dominica  potestas,  che 
il  defunto  avea  sopra  di  loro  all'  epoca  del  suo  decesso,  i  quali  a 
stretto  rigore  non  poteano  chiamarsi  eredi,  ma  continuatori  del  do- 
minio paterno,  conseguenza,  come  rettamente  osservò  il  Gans  (1), 
dell'  astratta  severità  dell'  unità  di  famiglia  e  della  potestà  paterna 
quiritaria,  che  annullava  la  personalità  del  figlio,  per  cui  Sesto  Em- 
pirico (2)  chiamò  i  padri  Kvp(oi  Twv  irat^ojv  » 

«  La  legge  delle  XII  Tavole,  fin  dentro  la  più  prosciolta  li- 
bertà popolare ,  già  era  stato  osservato  dal  Vico,  della  cui  scienza 
nuova  tanti  oltremontani  si  fecero  belli  senza  nemmeno  citarlo,  (3) 
avea  serbate  ai  padri  di  famiglia  le  due  parti  monarchiche,  e  di 
potestà  sopra  le  persone,  e  di  dominio  sopra  gli  acquisti.  Golia 


(1)  V.  Turcbiarulo  stud.  sopra  Gans.  Sìstem.  del  DirlU  roman.  J.  XXIX. 

(2)  Sesto  Empirico  Pyrrfaon.  Hypot.  Lib.  HI. 

(3)  Vico  scienza  nuova  Lib.  II. 
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morte  però  dei  padri  non  solo  restavano  liberi  i  Agii  da  tale  impero 
monarchico  privato,  ma  lo  riassumevano  intieramente  p^  sé ,  è 
quindi  non  acquistavano  ma  proseguivano  il  dominio  dei  beni  di- 
smessi dal  padre.  «  Et  quasi  a  morte  parentis  continuatur  domi- 
nium.  Inst.  III.  tiL  1.  Suis  non  tantum  acquiritur  haereditas  quam 
continuatur  dominium.  Fram.  II.  D.  de  lib.  et  posth.  Fram.  IL  De 
haered.  qualit.  »  In  suis  et  necessariis  haeredibus  (acutamente  os- 
servò il  Fabro  (1)  nulla  est  haereditas ,  nullaque  haereditatis  aut 
aditio  aut  delatio,  quia  cum  statim  et  ipso  iure  baeredessint,  con- 
tinuatur in  eos  dominium,  nec  indigent  auxilio  ilio,  quo  caeteri  bie- 
redes  ut  domini  fiant  Quod  similiter  ad  extraneos  haeredes  porrigi 
non  potuit...  Nam  in  suis  haeredibus  idem  locum  habet  transBussio, 
quoniam  ipso  iure  existunt  absque  uUa  agnitione.  » 

I  figli  perciò  emancipati  non  essendo  sui  haeredes,  non  aveano 
il  diritto  alla  trasmissione,  se  morivano  prima  d'aver  riconosciuto  ed 
esercitato  il  loro  diritto  air  eredità.  L.  4.  G.  qui  adm.  ad  boa.  pos- 
sess.  L.  2.  G.  ad  senat.  Orf.  Lo  stesso  avveravasi  cogli  altri  eredi 
del  sangue.  Fram.  9  D.  De  suis  et  legit.  haered.     * 

Affatto  poi  non  si  facea  luogo  a  trasmissione  nelle  successioni 
testamentarie  se  Ferede  non  avea  riconosciuto  ed  esercitato  il  suo 
diritto  «  Haereditatem,  nisi  fuerit  adita,  trasmitti  nec  veteres  eoa- 
cedebant,  nec  nos  patimur.  L.  un.  55  G.  De  caduc.  tollend.  ;  ed 
i  figli  stessi,  quando  erano  instituiti  eredi  per  via  di  testanoento,  ne 
erano  esclusi  del  pari  che  qualunque  estraneo.  Essi  incominciarooo 
soltanto  a  godere  del  diritto  di  trasmissione  nelle  successioni  testa- 
mentarie dei  loro  ascendenti,  in  virtii  di  una  legge  degli  Imper.  Teo- 
dosio e  Yalentiniano,  i  quali  compartirono  ai  figli  ed  al  discendenti 
questo  diritto,  affine  di  far  passare  le  successioni  testamentarie  de- 
gli ascendenti  ai  loro  eredi  collaterali  ed  estranei,  ma  solo  in  b- 
vore  dei  figli  loro  e  degli  altri  discendenti  L.  un.  G.  de  his  ante 
apert.  tab.  L.  unic.  §.  5.  G.  De  caduc.  tollend.  E  siccome  que^ 
sta  legge  parla  soltanto  delle  successioni  testamentarie,  perciò  gra- 
vissimi interpreti,  tra'  quali  Gujacio,  opinano  cbe  nulla  abbia  inno- 
vato in  riguardo  alle  successioni  intestate,  e  che  perciò  i  figli,  che 
non  sono  sui  haeredes^  godano  in  virtù  di  questa  nuova  legge  sol- 
tanto del  diritto  di  trasmissione  nelle  successioni  testamentarie  dd 
loro  ascendenti,  ma  che  in  riguardo  alle  successioni  legittime  ri- 


fi)  Fabr.  Conicclur.  jur.  civ.  Lib.  XIV  Capo  i. 
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manga  in  tutto  il  suo  vigore  il  diritto  antico,  il  quale  esclusi  i  figli 
emaocipati  accordava  il  diritto  di  trasmissione  ai  soli  figli,  che 
trovandosi  sotto  la  patria  potestà  erano  sui  haeredes. 

A  norma  pertanto  del  diritto  romano  «elle  successioni  legittime 
i  sedi  figli  non  emancipati  bon  trasmettevano ,  ma  continuavano  il 
dominio  paterno  (1)  ;  nelle  testamentarie  invece  la  trasmissione  ope- 
ravasi  a  prò  dei  soli  figli.  Tutti  gli  altri  eredi  poi  tanto  testamen- 
taii  quanto  legittimi  non  fruivano  di  questo  diritto  se  morivano 
prima  di  avere  adita  la  successione  L.  7.  Còd.  de  jur,  deliber.  L. 
une.  %  5  Cod.  De  caduc.  toUénd. 

E  queste  norme  erano  con  tanto  rigore  osservate,  che  sebbene 
il  figlio  avesse  iporata  la  morte  del  padre  a  ragione  dell'assenza  di  lui, 
non  trasmettea  il  suo  diritto  se  moriva  prima  di  averlo  saputo,  di- 
modoché fu  una  mera  grazia  la  dispensa  accordata  dalFimperatore 
Antonino  nel  caso  di  un  figlio^  che  erasi  trovato  assente  in  servizio 
delk)  stato.  Fram.  86  D.  De  acquir.  vel.  amitt.  haered. 

Un'  altra  eccezione  era  stata  in  appresso  sancita  tanto  a  fa- 
vore deir  erede  legittimo  che  testamentario,  morto  pendente  il  ter- 
mine accordatogli  dalla  legge  per  deliberare  se  dovea  accettare  o 
ripudiare  X  eredità.  Chi  rendeasi  in  cotal  termine  defunto  senza  aver 
per  anco  dichiarata  la  sua  volontà  trasmettea  il  suo  diritto  al  pro- 
prio erede  L.  cum  antiquioribus  C.  de  jure.  deliber.  Era  quindi 
dottrina  dei  più  accurati  interpreti,  che  eccetto  questo  caso,  e  quello 
sancito  colla  costituzione  di  Teodosio  non  faceasi  luogo  a  trasmis- 
sione della  eredità  non  per  anco  riconosciuta  (2). 

Nei  casi  però  in  cui  faceasi  luogo  alla  trasmissione  della  suc- 
cessione, non  trapassava  nell'erede  il  possesso  della  medesima, 
né  anche  in  quello  in  cui  faceasi  luogo  alla  continuazione  del  do- 
minio paterno,  perchè  il  possesso  come  cosa  di  fatto  non  potea  da- 
gli efedi  anche  suoi  e  necessarii  acquistarsi  che  coll'apprendimento 
reale  dei  beni  componenti  la  facoltà  lasciata  dal  padre,  e  come  si 
espresse  il  Giurecons.  nel  Fram.  1  §.  15  D.  si  quis  testam.  lib. 
esse  jusser.  il  possesso  non  essendo  cosa  della  eredità,  non  potea 
per  la  sola  trasmissione  di  essa  trapassare  nell'  erede,  il  quale  non 
potea  raccogliere  che  quello  che  era  proprio  dell'  eredità  apertasi 


(i)  V.  Corasio  Epist.  quaest.  Gap.  i.  Quls  in  jure  suus  haeres  dìcatur,  et 
quot  modis  fìat  haered.  transmis. 

(2)  V.  Fabro  Coniectur.  jur.  Civ.  Lib.  XIV  Gap.  2  e  20. 
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a  vantaggio  di  lui.  «  lus  et  nomeD  sui  haeredls  (  osservava  del 
pari  accutameule  il  Fabro  (1))  iuducit  cootinuaUonem  dominii  dum* 
taxat,  DOQ  etiam  possessionis,  nimirum  ut  nulla  videatur  baereditas 
fuisse,  quasi  olim  hi  domini  essent,  qui  etiam  vivo  patre  quodam 
modo  domini  existimantur  ut  Paulus  loquitur  in  L.  in  suis.  Caete^ 
rum  quemadmodum  nemo  dixerit  fllium  esse  possessorem  rerum 
patemarum  vivo  patre,  ita  nec  illud  admitti  potest»  ut  possessio 
quae  penes  patrem  fiiit,  in  suum  baeredem  post  mortem  patns  con- 
tinuetur.  • 

Conseguita  però  la  successione  trasmessa,  qualunque  partecipa- 
tore  nella  medesima  del  pari  che  i  condomini  di  un'  oggetto  qua- 
lunque, era  riputato  dalle  leggi  romane  proprietario  di  qualsiasi 
minima  parte  dei  beni  che  la  componevano  <«  Quilibet  ex  Gocits 
vel  in  minima  parte  glebae  indivisae  portionem  suam  habet  »  Fram. 
IL  D.  De  servit.  rust.  praed.  Fram.  ult.  D.  Commun.  praed.  Dal 
che  ne  conseguitava,  che  la  divisione  deir  obbietto  comune  en  atr 
tributiva  della  proprietà  delle  pomoni  rispettive  dei  condomini.  Lo 
spartimento  perciò  di  una  cosa  commune  racchiudeva  r  acquista , 
che  cadauno  condividente  facea  delle  porzioni  che  i  condomini  aveano 
prima  della  divisione  sopra  di  qualunque  parte  della  cosa  indivisa. 
La  divisione  pertanto  venne  dai  romani  giurecoasulti  paragonala 
ad  una  permuta,  e  talvolta  ad  una  vendita,  sebbene  per  sua  na- 
tura non  contenesse  i  requisiti  tutti  né  deir  uno  né  deir  altro  di 
questi  contratti. 

La  comparavano  ad  una  permuta,  perchè  ciascuno  dei  con- 
domini, al  loro  sentire,  cedea  la  porzione  del  diritto  suo  nella  cosa 
che  lasciava,  per  acquistare  la  proprietà  intera  di  quella  clie  a  lui 
rimaneva.  «  Permutatio  rerum  (lo  dicea  il  Giurecons.  nel  Fraimn. 
77  §.  28  D.  De  legat.  2.'')  discemens  comunionem  »  e  il  framm. 
20  §.  3  D.  famil.  ercisc.  portava,  che  i  condividenti  oparavano  tra 
loro  in  qualche  guisa  una  permuta  «  Quasi  certa  lege  permuta- 
tionem  fecerint.  » 

La  riputavano  poi  quasi  eguale  ad  una  vendita,  perchè  seb- 
bene ciascun  dei  condomini  non  compri  cosa  alcima  dalF  altro,  mI- 
lameno  fanno  tra  loro  la  stima  di  ciò  che  si  dividono,  e  ciascuno 
ne  prende  secondo  la  porzione  che  avea  nel  prezzo  che  viene  attri- 
buito a  tutti  i  beni  communi.  «  Divisionem  praediorum  vicem  emp- 


ii) De  Errorìb.  Pragm.  Decad.  V.  Error  IV  n.  L 
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éonis  obtinere  placuit.  »  L.  1.  Cod.  comm.  utrìusq.  ìudic.  «  Divisto 
vicem  emptiODìs  obtioere  dicitur,  propter  mutuas  illas  adiudicatio- 
nes  dominiique  translaliODes  quas  fieri  Decesse  est ,  ut  unaquaque 
portio  ex  communi  fiat  propria  cuiusque  condivisorum....  voluntas 
diyideiìtiuni  ìlla  est,  ut  suuro  habeant,  sibique  proprium  singuli, 
quod  habebant  antea  in  commune.  Fabro  in  Godio.  (1). 


IL 


Però  le  genti  germaniche,  le  quali  invasero  le  Gallio  e  l'Italia 
e  rovesciarono  l' impero,  e  coir  impero  le  leggi,  ai  principii  di  or- 
dine ed  inflessibilità  del  diritto  romano,  ne  surrogarono  dei  più  sem- 
plici e  meglio  consentanei  alla  costituzione  naturale  della  famiglia,  fon- 
darono un'epoca  novella  nella  storia  dell' umanità.  A  norma  delle  leggi 
loro  il  figlio  ed  ogni  altro  erede  qualunque  non  tanto  continuava  il 
dominio  dei  beni  del  suo  autore,  qual  successore  nel  patrimonio  di 
lui,  quanto  il  possesso,  che  il  defunto  avea  della  sua  facoltà  al 
momento  in  cui  usciva  di  questa  vita,  cosicché  quello  che  era 
per  Io  innanzi  proprietà  e  possesso  della  famiglia  si  trasfondea  di- 
stinto in  altrettante  proprietà  particolari  a  ciascun  membro  della 
medesima  o  degli  eredi  estranei  instituiti.  «  Le  mori  sàisit  le  vif, 
san  plus  prochain  heritier  habile  lui  succede  «  portavano  tutte 
la  costumanze  firancesi.  Basterà  lo  accennare  quelle  della  Borgogna 
til.  Des  succes  —  di  Parigi  art.  301,  di  Orleans  ecc.  ecc.  ecc. 

Era  questo  un  canone  commune  a  tutte  le  schiatte  germani- 
.  €be  «  Consuetudo  (dice  il  Fabro  (2)  )  fere  ubique  gentium  recepta  » 
come  ebbe  a  dimostrarlo  Simone  Yan  Leewen  nella  sua  Censura 
forense.  (3)  I  Longobardi  colle  loro  leggi  lo  propagarono  in  Italia, 
ed  allorquando  i  Comuni  italiani  compilarono  le  proprie  leggi  ne  fe- 
cero una  esplicita  disposizione  regolatrice  delle  successioni,  di  mo- 
dochè  la  rinveniamo  in  tutti  gli  statuti  che  furono  sanciti  in  quelle 
parti  della  Penisola,  che  dalla  invasione  in  poi,  o  che  più  tardi  an- 


(i)  Uh.  in  Ut  27.  Gommun.  atrisq.  iudic. 

(2)  Fabro  de  Errorib.  Pragm.  Decad.  V.  Err.  V. 

(3)  Censura  forensis  Lib.  Hi  Gap.  19  $.  3.  Perez,  in  Cod.  tit.    De  Edic. 
Div.  Adriani  tol.  n.  11. 
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daroDO  sottoposte  alla  dominazione  loro.  Lo  abbiamo  infatti  nello 
statuto  di  Milano,  e  in  quello  di  Pavia  (V.  Barbat.  Cons.  58).  Lo 
rinveniamo  in  quello  d'Imola  (Y.  Imolensis  Cons.  16)  in  quello 
di  Siena  (Y.  Aretino  C!ons.  16  )  ed  in  quello  di  Genova  (Lib.  5 
Gap.  18,)  ed  il  Codice  itajiano  Lib.  3  tiL  2  Gap.  Ili,  a  togliere 
ogni  dubbio,  sancì  come  disposizione  comune  alle  successioni  tanto 
legittime,  che  per  testamento  la  continuazione  del  possesso  nell'erede. 

Quindi  i  Glossatori  ed  i  Commentatori  delle  Pandette  confron- 
tando il  disposto  dei  frammenti  in  esse  raccolti  con  quello  degli 
statuti,  e  ritrovando  questo  trasferimento  di  possesso  assolutamente 
contrario  al  diritto  romano,  e  per  difetto  di  lumi  storici  ignoran- 
done la  vera  origine,  chiamarono  questo  possesso  consuetudinario^ 
fittizio,  artificiale,  improprio.  Bartolo  lo  disse  civile  (1),  Baldo 
lo  appellò  civilissimo  (2),  perchè  mortuus  aperit  ocuius  vivetitis, 
sine  aliquo  actu  etiam  ficto  »  «  Civilem  possessionem  scrisse 
quindi  il  De  Paz  (3),  raccogliendo  le  dottrine  dei  Glossatori  e  dei 
Topico-Legisti,  quae  ex  vi  statuti  vel  consuetudinis  trasmittitur , 
absque  aliquo  actu  et  verbo  recto  transferri  censuit.  Benedlctus  in 
Cap.  Raynutius  I.  n.  72.  il  che  venne  in  seguito  ampiamente  dimo- 
strato dal  Tiraquello  nel  suo  Tratt.  Le  mort  saisit  le  vif  cofla 
dottrina  di  tutti  gli  scrittori  francesi,  ma  specialmente  coir  inse- 
gnamento della  scuola  italiana  del  XIII  e  XIY  secolo.  Aveano  in- 
fatti riconosciuto,  che  [un  tal  principio  era  discrepante  col  diritto 
romano,  e  perciò  non  potea  da  questo  ricevere  interpretazione  e  co- 
stituiva un  diritto  municipale  abrogativo  del  diritto  comune,  «e  Pos- 
sessio  consuetudinaria  (scrisse  quindi  il  Fabro  (4)  non  acquirìtur 
animo  aut  facto  uUo  haeredis  sed  sola  consuetudinis  potestale. 
Itaque  non  potest  inducere  aditionem  aut  geritionem  prò  haerede, 
quae  et  facti  est  et  animi.  Consequenter  cum  eos  solos  qui  baeredes 
sunt  consuetudo  faciat  possessores ,  necesse  est  ad  inducendam 
consuetudinis  potestatem  ut  actus  aliquis  praecedat  ex  quo  deda- 
ratur  voluntas  aedundae  imo  vero  aditae  haereditatis. 

La  continuanza  legislativa  impertanto  di  questo  possesso   del 


(i)  Bartolo  sulla  L.  1.  D.  De  acquir.  posses. 

(2)  Baldo  in  L.  fin.  C.  De  sacros.  Eccles. 

(3)  De  Tenuta  Gap.  48. 

(4)  Fab.  De  Error.  pragment.  Dee.  V.  Err.  V. 
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defunto  nell'  erede,  non  Io  rendea  accettante  della  successione ,  noa 
soltanto  induceva  una  presunzione  di  trasferinìento  legale  della  pro- 
prietà e  del  possesso  neir  erede ,  dell'  avere  del  defunto  «  Tan- 
tum enim  abesl  (scrive  il  Fabra(l))  ut  consuetudo  haec  faciat 
necessarios,  ut  nec  quidenì  faciat  haeredes.  Quid  ergo?  Eos  qui 
aut  necessarii  aut  voluntarii  sunt  haeredes  facit  possessores.  Prius 
ergo  est  ut  sint  haeredes,  quia  consuetudo  non  transfert  possessio- 

nem  nisi  in  haeredes ilio  autera  ipso  instanti  quo  haereditas  ex 

lege  defertur,  et  ex  post  facto  acquisita  intelligitur,  possessio  quo- 
que, jconsuetudinis  potestate,  haeredi  acquiritur,  ut  non  prius  hae- 
res  videri  possit  factus  dominus ,  quam  possessor  rerum  haeredi- 
tarìarum.  » 

Cotale  acquisto  contemporaneo  però  e  del  dominio  e  del  pos- 
sesso delle  cose  ereditarie  veniva  considerato  sotto  un  duplice  aspetto, 
,  attivamente  cioè  e  passivamente.  Sotto  del  primo  V  erede  essendo 
investito  del  dominio  e  del  possesso  dei  beni  ereditarìi  potea  sen- 
z'  altro  ridurlo  in  atto,  poiché  cosi  facendo  agiva  nella  qualità  di 
erede,  e  dichiarava  col  fatto  di  accettare  la  successione  in  esso 
discaduta.  Ma  convenuto  in  giudizio  quale  erede  del  defunto,  non 
riputavasi  senz'  altro  erede,  e  come  obbligato  al  pagamento  dei  de- 
biti ereditarli.  Rettamente  perciò  osservava  Gregorio  Tolosano  (2) 
<(  Neque  verum  arbitror,  quod  tradunt,  ex  consuetudine  sublatam 
esse.  L.  cum  haeredes  D.  De  acquir.  possess.  Nam  concesso  quod 
haeredes  in  Gallia  se  dicant  sesitos ,  seu  possessores  haereditatis 
siae  alio  corporali  ministerio  :  nihilominus  egemus  illorum  declara- 
tione,  ut  sciamus  num  velint  esse  haeredes,  vel  nolìnt  aut  velint 
repudiare.  Si  enim  cum  haeredes  instìtuti  sunt  iura  transeunt  ad 
ìllos  a  morte  testatoris,  egent  declaratione  repudiationis  nisi  velint 
se  implicare  oneribus  haereditariis. 

Non  bastava  adunque  in  passivis ,  il  solo  trasferimento  del 
possesso  a  rendere  V  erede  tenuto  al  pagamento  dei  debiti  della 
eredità.  Convenuto  perciò  a  tal  fine  in  giudizio,  era  valida  la  chia- 
mata di  lui  come  erede  presunto.  L'  attore  però  dovea  interrogarlo 
se  voleva  essere  erede,  a  menochè  già  non  fosse  nel  possesso  reale 
della  eredità.  Bastava  però  a  togliere  le  conseguenze  della  suddetta 


(1)  Fab.  De  Eirorib.  Prapi.  Decad.  V.  Err.  V. 

(2)  Synlagm.  Jur,  Univ.  Lib.  46  Gap.  4.  n.  7. 
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presunzione  legislativa  che  egli  rispondesse  di  Don  essere  erede. 
«  Respondens  se  haeredem  non  esse,  satis  declarat  implorare  se 
beneficium  abstentionis^  nipote  sine  quo  fieri  nequit,  ut  non  sit  hae- 
res,  qui  iam  vel  invitus  haeres  est  (1.) 

Questa  trasfusione  del  possesso  del  defunto  nell*  erede,  escluso 
soltanto  il  legatario  particoltre  (2),  era  in  tal  modo  riputata  deri- 
vante dalla  legge,  che  il  testatore  non  potea  derogare  alla  mede^ 
sima,  ed  aveasi  per  nulla  qualunque  disposizione  contraria  scritta 
nel  testamento.  «  Hortuus  ita  saysit  vivum  (dice  il  Gassaneo  (3)  ) 
per  consuetudinem,  quod  non  obstante  aliqua  clausola  huic  cofBh 
suetudini  derogatoria  in  testamento,  etiam  cum  poenae  adiecUone, 
per  testatorem  apposita,  est  saysitus  de  omnibus  bonis  ipsius  de- 
ftmcti.  » 

Se  quindi  ciascun  erede  divenia  per  legge,  a  far  tempo  dalla 
morte  del  suo  autore  proprietario  e  possessore  per  la  sua  porzi^iie 
dei  beni  da  lui  lasciati,  la  divisione  più  non  conteneva  né  una  veiH 
dita,  né  una  permuta  ;  ma  soltanto  avea  per  fine  di  determinare  e 
dichiarare  la  porzione  di  ciascuno  dei  condomini  neU*  oggetto  in- 
diviso. <K  Sicut  haeres  universalis  (scrìsse  il  Gassaneo)  (4)  acquirit 
possessionem  in  tota  haereditate,  sic  etiam  haeres  pariicularis  in 
sua  parte  et  portione,  etiam  licet  sit  incerta.  » 

Non  videtur  (dice  Dumoulin  (5)  )  esse  nova  mutatio,  nec  traa- 
slatio  in  aliam  manum,  sed  consoìidatio  in  unum  ex  iìs,  quia  inter 
eos  quibus  res  est  comunis  permittitur. 

E  più  chiaramente  Ànneo  Roberto  «  Divisio  inter  cohaere- 
des  novus  non  censetur  titulus,  qui  vel  rerum  haereditarianim  qua- 
litatem  mutet,  vel  cohaeredum  conditionem  laedat  et  praegraveL 
Itaque  in  haereditate  communi  hic  est  divisionis  eSectus.  ut  alkpia 
legis  fictione  unusquisque  haeredum  nihil  aliud  iuris  unquam  ha- 
buisse  censeatur,  quam  illud  quodcumque  ex  divisionis  pacto  con- 
sequitur.  » 


(4)  De  Error.  Pragm.  Decad.  HI  Err.  IV. 

(2)  Fab.  in  God.  Lib.  lU  lib.  i9  Def.  IV. 

(3)  Reperì.  Le  niort  says.  §.  1.  n.  i8. 

(4)  Suir  art.  33.  Della  Ck)stuin.  di  Parigi  Glos.  3. 

(5)  Rerum  indicai.  Lib.  Ili  Gap.  XIX. 
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III. 


V  edificio  romano  adunque  è  totalmente  trasformato.  L' erede, 
qualunque  sia  la  condizione  sua,  purché  capace  di  ricevere ,  tanto 
legittimo  che  testamentario,  è  investito  dal  defunto  non  solo  della 
proprietà  dei  beni  lasciati  da  lui,  ma  eziandio  del  possesso  dei  me- 
desimi ;  anche  a  prò'  del  legittimario  si  avvera  questa  continua- 
zione di  possesso,  solo  ne  è  escluso  il  legatario  particolare  (1). 

Se  più  sono  gli  eredi,  ciascuno  è  impadronito  dal  defunto  per 
la  sua  quota  relativa,  perciò  la  divisione  non  ha  per  oggetto,  che 
di  determinare  la  parte  di  ciascun  erede  nei  beni  del  defunto;  quindi 
000  contiene  trasferimento  alcuno  di  dominio ,  ma  soltanto  ha  per 
fine  di  dichiarare  la  parte  di  ciascun  chiamato  alla  eredità,  per 
cui  è  presunto  \Solamente  padrone  di  questa  dalia  morte  del  suo 
autore. 

Questi  due  princìpii  in  aperta  opposizione  a  quelli  sancito  dalle 
leggi  romane  (2)  debbono  essere  fonte  a  conseguenti  rilevantissimi 
sia  nella  capacità  di  stipulare  la  divisione ,  sia  nella  forma  della 
medesima,  sia  infine  negli  effetti  suoi  rimpetto  a  terzi. 

Se  la  divisione  è  semplicemente  dichiarativa  di  proprietà,  il 
padre  e  la  madre,  ove  ella  sottentri  neir  esercizio  della  potestà  del 
genitore,  potrà  farsi  alla  divisione,  senza  autorizzazione  alcuna,  dei 
beni  discaduti  ai  suoi  figli  minori  sottoposti  alla  patria  potestà;  perciò 
r  art  224  del  Cod.  Civ.  italiano  le  vieta  di  alienare  i  beni  di  quelli, 
e  non  di  procederne  alla  divisione. 

La  donna  maritata,  senza  r  autorizzazione  del  marito ,  potrà 
stipulare  la  divisione  dei  beni  non  dotali,  che  può  avere  in  comune 
con  altri,  sì  mobili  che  immobili;  e  perciò  Tart  134  del  precit.  Co- 
dice, le  vieta  soltanto  Talienanzione  dei  beni  stabili  senza  Tautorizzazio- 
ne  del  marito.  E  per  necessaria  illazione  potrà  anche  stare  in  giudizio 
senza  cotale  autorizzazione,  ed  agire  per  ottenere  la  spartizione  dei 
beni,  che  può  avere  in  comune  con  altri.  Decis  della  Corte  di  Ge- 
nova 7  Maggio  1869  (Giuriati  Voi.  XXII  p.  2.  fase.  330). 


(i)  Rebuffo  Com.  in  Conslit.  gallic.  Tract.  De  maler.  posses.  est.  IX. 
(2)  Rebuffò  Loc.  citat. 
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Alla  validità  della  divisione  non  sarà  necessario  né  ratto  pub- 
blico né  il  privato,  e  perciò  il  Legislatore  neir  art.  1314  prescrìsse 
soltanto,  che  doveano  farsi  per  atto  pubblico  o  privato,  a  peoa  di 
nullità,  le  convenzioni,  che  trasferiscono  la  proprietà  di  beni  stabili, 
0  di  diritti  paragonati  pel  loro  obbietto  agli  immobili.  Il  possesso 
delle  rispettive  porzioni  legalmente  accertato  basterà  a  porla  in 
essere. 

Qualora  sia  fatta  per  atto  pubblico  o  privato  non  andrà  sog- 
getta alla  trascrizione  per  essere  capace  degli  effetti  legali  a  petto 
dei  terzi  ;  perciò  r  art.  1932  del  Cod.  civ.  non  sottopone  a  cotale 
formalità  che  gli  atti  i  quali  trasferiscono  la  proprietà  dei  beni  im- 
mobili. 

Se  r  erede  tanto  per  testamento  che  per  legge  (1),  dd  pari 
che  qualsiasi  altro  partecipatore  continua  il  possesso  delFautore 
suo,  potrà  per  conseguente  congiungere  al  possesso  suo  quello  che 
ebbero  e  T  autor  suo  ed  ì  condomini  collettivamente,  a  far  tempo 
dall'  apertura  della  successione  sino  ali*  attribuzione  della  porzione 
ad  esso  dovuta,  per  opporre  ad  un  terzo,  che  pretendesse  di  es- 
serne proprietario,  il  mezzo  della  prescrizione  per  la  totalità  del 
medesimo,  o  per  rispondere  ad  una  azione  di  possesso  contro  di  lui 
ìnnoltrata,  purché  il  defunto  si  fosse  nel  possesso  annuale  dello  sta- 
bile air  epoca  della  sua  morte,  imperocché  il  trapassato  non  tra- 
smette che  il  possesso  che  avea,  e  perciò  Y  erede  é  riputato  pos- 
sessore nella  stessa  guisa  che  il  defunto.  «  Possessio  quae  ex  sta- 
tuto et  consuetudine  transfertur  absque  adprehensione  in  haeredem, 
eadem  possessio  est,  quae  defunctus  habuerat,  alioquin  non  oonti- 
nuaretur  de  uno  in  alterum  ;  continuatio  enim  praesupponit  easdeiB 
qualitaies  in  re  continuata.  De  Paz.  de  Tenuta  (2).  » 

Che  se  per  legge  l'erede  è  investito  del  possesso  del  defunto,  né 
viébisopo  onde  si  operi  cotale  investitura,  di  alcune  dichiaraziose 
di  volontà  da  canto  dell'  erede,  di  qualità  che  ne  é  rivestito  quan- 
tunque ignori  la  morte  dell'  autore,  del  quale  acquista  Pavere  (an- 


(1)  È  ÌDulile  r  avvertimento  dei  Giurec.  frane,  che  F  arL  883  del  Cod. 
Civ.  (pari  airart.  1037  del  Cod.  Civ.  ital.)  sebbene  collocato  sotto  il  ti(.  deOe 
succes.  legiuime  si  applica  del  pari  al  ripartimento  delle  successioni  tesUmenta- 
rie,  dichiarando  il  Lib.  3  tìt.  3,  che  la  continuazione  del  possesso  nelF  crede 
è  comune  alle  successioni  si  leggittime  che  testamentarie. 

(2)  De  tenuta  Cap.  48. 
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che  ignorane,)  cionullameno  non  Io  acquista  anche  invitus.  La 
sua  viriontà  non  è  necessaria  per  acquistare  questo  possesso;  però 
la  sua  volontà  contraria  lo  impedisce.  Potranno  perciò  i  creditori 
evocarlo  in  giudizio  per  costringerlo  a  dichiarare  se  accetti  o  ri- 
Bunziì  alla  successione,  sebbene  sia  nel  possesso  reale  dei  beni  che 
la  compongono  art,  951  Goc.  Civ.,  ed  ove  non  si  ritrovi  in  tal  pos- 
sesso conserverà  la  facoltà  di  deliberare  e  fare  inventario  nei  modi 
e  termini  portati  dall'  art.  962. 

Nel  giure  romano  la  divisione  come  traslativa  di  proprietà  re- 
ciproca, arrecava  danno  ai  creditori  ipotecarii  di  uno  o  più  dei  con- 
domini, sebbene  lo  stabile  ipotecato  da  uno  di  essi  durante  Y  indi- 
visione, venisse  a  ricadere  ad  un  altro  dei  partecipanti.  Fram.  6.  §. 
8  D.  Gommun.  divid.  Fram.  7  §.  ult.  D.  Quibus  mod.  pignus  voi. 
hyp.  solv.  L.  1.  od.  Gommun.  utriusq.  indie 

Divenuta  la  ripartizione  soltanto  dichiarativa  di  proprietà,  se 
uno  0  più  dei  condomini,  si  ritrovano  al  momento  della  divisione 
gravati  nei  beni  loro  da  una  ipoteca  generale,  sia  a  ragione  del 
matrimonio,  o  di  un  giudicato;  ovvero  se  alcuno  di  essi  ha  per  con- 
venzione ipotecato  la  parte  dei  beni,  che  potea  conseguire  nella  di- 
visione ;  in  tutti  questi  casi,  quegli  a  cui  viene  a  ricadere  Io  sta- 
bile ipotecato,  lo  riceve  libero  da  qualsiasi  ipoteca  da  cui  era  stato 
gravato  nel  mezzo  tempo  tra  F  apertura  della  successione  e  la  di- 
visione, conte  presunto  unico  e  solo  proprietario  del  medesimo  a 
far  tempo  della  morte  del  possessore,  dal  quale  si  presume  Io  riceva 
direttamente.  Questa  conseguenza,  derivante  dalla  nuova  natura  dello 
spartimento,  è  espressamente  sanzionata  fra'  condomini  dal  legi- 
slatore italiano  neir  art.  679,  sebbene  per  la  forza  dei  principii  non 
abbisognasse  di  una  particolare  disposizione,  la  quale  perciò  for- 
nierebbe  un  pleonasma  nella  catena  dei  canoni ,  che  formano  un 
Codice 

Per  la  ragione  medesima,  se  un  creditore  di  uno  dei  condo- 
mini siasi  fatto  al  sequestro  di  un  credito  della  comunione,  e  si 
avveri  che  lo  stesso  non  iscada  nella  porzione  del  debitore ,  il  se- 
questro rimarrà  privo  di  effetto.  Alcuni  commentatori  del  God.  Giv. 
fr.  avvisando  agli  ari.  1173,  1220,  i  quali  sanciscono  la  divisione, 
per  effetto  della  legge,  dei  crediti  e  debiti  fra'  condomini  al  mo- 
mento deir  apertura  della  successione,  opinarono,  che  la  divisione 
posteriormente  avvenuta  non  potesse  arrecar  nocumento  a  quella, 
già  operatasi  per  legge,  dei  crediti  e  debiti,  e  quindi  fosse  <  valido 
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il  sequestrameiUo  del  credito  già  competente  per  una  parie  ai  se- 
questrato. (1)  Altri  invece  attenendosi  alla  generalità  delle  espr»^ 
sioni  usate  dall'  art.  883  del  Cod.  Civ.  (effetti  ereditarti)  sosten- 
nero una  contraria  sentenza  (2).  E  questa  opinione  ci  sembra  cod- 
fermata  dal  Cod.  italiano.  Porta  infatti  Y  art.  1034.  —  (Xasemn 
erede  è  riputato  solo  ed  immediato  successore  in  tutti  i  beni 
componenti  la  sua  quota  —  espressioni  aaq)Iissime,  le  quali  eooh 
prendono  tanto  gli  stabili  che  i  crediti.  Non  conviene,  diceva  Mon- 
tesquieu, trasportare  le  leggi  relative  ad  un  fine  determinato  ag^i 
oggetti  di  un  ordine  diverso.  La  divisione  legale  dei  crediti  e  de^ 
biti  riflette  il  modo  del  loro  paganoento,  non  può  quindi  trasferirsi 
agli  efietti  della  divisione,  la  quale  comprende  il  patrimonio  intero 
del  defunto,  e  perciò  non  possono  in  questa  andar  sottoposti  i  cre- 
diti ad  un  principio  diverso  da  quello  che  dà  norma  agli  stabili. 
La  divisione  delle  obbligazioni,  che  per  legge  si  effettua  airaprirsi 
della  successione,  rimane  subordinata  agli  eventi  dello  spartimeato 
della  eredità  o  communione  di  cui  formano  parte. 

Onde  però  V  atto  sia  dichiarativo  di  proprietà  e  ne  producale 
conseguenze,  egli  è  necessario,  che  lo  stesso  faccia  cessare  la  in- 
divisione fra  tutti  gli  eredi  e  condomini,  ed  abbia  per  obbietto  dei 
beni  appartenenti  a  più  individui  a  tìtolo  ereditario  o  di  comunione, 
qualunque  sia  del  resto  la  sua  fornìa,  o  sia  intitolato  vendita,  piut- 
tosto che  permuta,  transazione,  o  di  qualunque  altra  maniera  art. 
1039  Qoà.  Civ.  ital. 

Se  i  beni  comuni  non  ponno  agevolmente  ripartirsi,  si  pro- 
cede air  alienazione  loro  col  mezzo  degli  incanti  (art.  988  Cod.  Giv.) 
La  licitazione  però  sia  giudiziale  che  consensuale  non  è  una  ven- 
dita, ma  un  modo  di  dividere  uno  o  più  degli  oggetti  deir  azione 
communi  dividundo,  in  altri  termini  è  il  complemento  della  di- 
visione. Il  ripartimento  e  la  licitazione  sono  due  maniere  di  divi- 
sone di  eguale  natura,  ed  hanno  luogo  non  solo  tra  coeredi  t  m^ 
pur  anco  tra'  condomini,  collegatarii,  socii,  e  tra  comproprieiarìi  di 
qualsiasi  natura.  «  Inter  cohaeredes  et  socios  nil  interest  cum  so- 
cietate  vel  sine  societate,  res  inter  aliquos  communis  sii,  vduti  in- 


(1)  Duranion  Curs.  di  dirit.  Civ.  tom.  VII. 

(2)  Tennero  questa  sentenza  Marcadè  suU*  art.  883,  Zacdiarìae,  t  i  som 
Àanoutorì  Masse  e  Vergè  tom  2.  §.  392. 
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ter  eos  qui  pariter  eamdein  emenuit,  sine  societate,  oommunis  est, 
teltiti  inter  eos  quibus  earodem  res  testamento  legata  est  » 

Perciò  ogniqualvolta  due  o  più  condomini  procedono  a  mezzo 
degli  incanti  air  alicnamento  di  un  oggetto  commune  per  ispartir- 
sene  il  prezzo,  operano  una  licitazione,  la  quale  è  soltanto  dichiara- 
tiva di  proprietà,  perchè  la  licitazione  è  una  divisione.  Dal  che  ne 
avviene,  che  allorquando  la  cosa  alienata  ai  pubblici  incanti  è  ag- 
giudicata ad  Ano  dei  condomini,  produce  gli  effetti  stessi  come  se 
ricaduta  fosse  per  divisione  nella  sua  porzione.  Egli  è  riputato  es- 
sere sempre  slato  proprietario  della  totalità  della  noedesima,  è  con- 
siderato come  se  fosse  al  defunto  succeduto. 

Questi  principii  furono  costantemente  seguiti  sotto  T  osservanza 
delle  consuetudini  per  le  quali  era  stata  sancita  la  novella  dottrina 
sugli  efletti  della  divisione.  Verso  il  cominciare  però  del  secolo  XVI 
nella  Francia  i  signori  feudali,  conie  osserva  il  D' Argentree  (1),  si 
fecero  a  reclamare  nel  caso  di  licitazione  il  pagamento  dei  balzelli, 
a  cui  davano  luogo  le  vendite,  e  che  erano  in  diritto  di  percepire, 
sostenendo,  che  la  licitazione  non  contenea  una  ripartizione  ma  bensì 
un  contratto  di  vendita. 

Energicamente  levòssi  contro, questa  nuova  gravezza  dai  Feu- 
datari] agognata  il  celebre  Dumoulin,  il  fondatore  del  diritto  fran- 
cese, là  du  le  droit  romain  ne  régne  pas,  come  dice  il  Robert,  (2), 
e  col  suo  acume  consueto,  dimostrò  che  la  licitazione  non  è  che 
un  modo  di  ripartimento,  e  non  potea  perciò  essere  origine  di  ef- 
fetti diversi  da  quelli  derivanti  dalla  divisione.  E  qui  non  si  ristette; 
poiché  nel  suo  Connnentario  della  Ck)stumanza  di  Parigi  (3)  non 
solo  ribadì  la  massima,  che  la  licitazione  tra*  coeredi  non  potea  dar 
luogo  a  diritti  signorili,  ma  dimostrò  altresì,  che  il  signore  Feudale, 
né  anche  potea  pretendere  cosa  alcima,  sebbene  fossero  stati  am- 
messi degli  estranei  a  concorrere  air  acquisto  dei  beni  venduti  a 
mezzo  degli  incanti  giudiziali.  E  questa  dottrina  consentanea  ai  più 
sani  principii  giuridici  fu  abbracciata  da  tutti  gli  scrittori  e  c<H)fer- 
mata  dai  Parlamenti. 

Noi  non  possiamo  più  fare  applicazione  di  questa  dottrina  nella 
suddetta  materia,  perché  V  età  dei  feudi  é  giunta  felicemente  all'oc- 


(1)  Suir  antica  Gostum.  della  Bretagna. 

(2)  Robert  Htstoire  de  la  Litler  franpaise  chap.  XXI  Pcriod.  DI. 

(3)  Sulle  Costum.  di  Parigi  Ist.  Des  fless. 
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caso,  ma  ci  serve  tuttavia  di  guida  a  conchiudere,  che  allorquando 
r  immobile  è  deliberato  ad  uno  dei  condomini,  non  si  dovrebbe  br 
luogo  al  pagamento  dei  diritti  fiscali  a  cui  vanno  soggetti  gli  atti 
traslativi  di  proprietà. 

Allorquando  perciò  una  divisione  fu  acconsentita  coir  (Abtigo 
del  pagamento  di  una  somma  a  ragione  di  conguaglio,  il  dividitore 
a  cui  è  pervenuta  la  poi'zione  maggiore  è  del  pari  presunto  essere 
succeduto  a  quanto  gli  venne  assegnato,  coir  obbligo  soltanto  di  pa- 
gare la  somma  fissata  a  pareggio*  Egualmente  nella'  licitazione,  H 
condomino,  rendutosi  deliberatario,  è  presunto  succeduto  a  tntto  ciò 
che  racchiude  la  poi*zione  a  lui  pervenuta,  e  non  tenerne  porzione 
alcuna  da  canto  dei  comproprietariì,  ai  quali  è  soltanto  imposto 
di  pagare  dal  prezzo  ricavato  della  vendita  una  somma  capace  a 
pareggiare  la  quota  ad  essi  spettante.  Perciò  nella  licitazione,  come 
nella  divisione,  le  ipoteche,  che  gli  altri  condomini  avessero  impo- 
ste sullo  stabile  venduto  agli  incanti,  svaniscono,  e  il  deliberatario 
è  dalle  stesse  pienamente  liberato  (1). 

Che  se  per  anco  gli  estranei  alla  communione  possono  venire 
ammessi  col  consenso  dei  condividenti  ad  offerire  nella  licitazione 
di  quelli  (art.  988  God.  Giv.  L.  3  God.  Gomm.  divid,  sarebbe  erro- 
neo il  conchiuderne  che  V  estraneo  rendendosi  deliberatario  potesse 
pretendere  di  avere  acquistato  T  immobile  libero,  dagli  oneri  e  dalle 
ipoteche  da  cui  fosse  stato  gravato  durante  Y  indivisione  da  uno  o 
piii  dei  condomini.  Egli  è  bensì  acquisitore,  ma  prima  della  licita- 
zione dello  stabile  non  gli  competea  sopra  del  medesimo  diritto  di 
sorta,  e  perciò  lo  ha  ricevuto  nello  stato  in  cui  si  trovava,  imper- 
ciocché non  avvi  licitazione,  che  tra'  condomini;  se  quindi  vi  sono 
ammessi  degli  estranei,  e  si  rendono  acquisitori,  sono  tali  neir  or- 
dine commune,  come  se  i  comproprietarii  avessero  ad  essi  vendute 
congiuntamente  le  porzioni  loro  spettanti  sopra  stabili  agli  incanti. 

Gì  basta  lo  avere  accennate  queste  principali  conseguenze  de- 
rivanti dal  principio  regolatore  degli  effetti  della  divisione,  desunto 
dalla  media  giurisprudenza,  dai  Legislatori  del  secolo  XIX,  mm 
essendo  nostra  mente  di  tessere  un  trattato  sopra  di  questo  nuo- 
vo aspetto  giuridico,  in  cui   fu    dalle  consuetudini  ravvisata  la 


(1)  Dumoulin  Parìs  art.  fi  Mornac  sulla  L.  i.  Cod.  Gomm.  difid.;  0)- 
quìUe  guest  32.  Boutaric  Des  lods.  §.  4.  Lebrun  succes.  pari.  4  Chap.  i  — 
Loisel  instit.  coutum.  Ut.  Des  cens.  art.  13  —  Pothier  succes.  Chap.  4. 
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tnsmissiooe  delle  successioni,  e  le  conseguenze  dei  modi  coi  quali 
perviene  al  suo  fine  tra  condomini. 

Ci  sembra  però,  che  nel  mentre  abbiamo  tante  storie  del  di- 
ritto romano,  utili  per  certo  e  necessarie  per  comprendere  le  fasi 
diverse  alle  quali  andò  soggetto,  sarebbe  altresì  utilissima  una  sto- 
ria che  ci  desse  a  conoscere  le  fonti  da  cui  si  derivano  le  disposi- 
zioni delle  moderne  legislazioni,  che  non  ci  è  dato  di  rinvenire  nel 
diritto  romano.  Se  duplice  è  la  sorgente  da  cui  derivano  le  dispo- 
sizioni dei  nuovi  Ck)dici ,  sarebbe  per  anco  necessaria  una  duplice 
storia,  che  ci  guidasse  alle  fonti  dei  nuovi  priucipii  derivanti  dagli 
statuti  ed  abbracciati  nel  medio  evo,  i  quali  dopo  avere  fermate  le 
norme,  che  ressero  per  più  secoli  i  municipii  italiani  vennero  po- 
scia trasfuse  nelle  legislazioni  moderne.  La  [storia  intema  del  di- 
ritto sarebbe  allora  compiuta,  e  sì  potrebbe  dai  cultori  della  giu- 
risprudenza conseguire  una  piena  copi2;ione  dei  canoni  che  la  go- 
vernano. 

Avv.  GiusBPPB  Grossi 


Archivio  Oinridico  Voi.  XI.  31 
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DI  U  CASO  SPECIALE  Bl  filVENDICAfilLlTA  DI  TITOLI  AL  PORTATORE 

STUDIO 

SULLA  RIVENDICAZIONE  DIMOBIU  E  SPECIALMEME 

DEI  TITOLI  AL  PORTATORE 

(Art.  707,  708,  709  e  2146.  Cod.  Civ.  Italiano) 


§.  I. 


L'  egregio  avvocato  Angelo  Maierini  pubblicava  nel  fascicolo 
del  Decembre  1872  dell'  Archivio  giuridico  una  dotta  ed  interes- 
sante memoria  sulla  Rivendicazione  dei  Titoli  al  Portatore,  la  quale 
m' invogliava  a  studiare  quali  potessero  essere  le  diverse  applica- 
zioni di  un  principio  cosi  importante  sì  che  io  rivolgeva  la  mia 
attenzione  parUcolaimente  ad  un  caso  di  trutTa,  che  per  essere  spe- 
ciale non  cessa  perciò  di  meritare  un  accurato  esame. 

Non  di  rado  accade  che  una  persona  mossa  dal  desiderio  Qgaor 
crescente  di  tutelare  viemeglio  i  propri  interessi,  piuttosto  che  con- 
servare presso  di  sé  il  suo  patrimonio  mobiliare,  consistente  per  Io 
più  in  Titoli  al  Portatore,  preferisca  affidarlo  alla  custodia  di  per- 
sona da  lei  reputata  più  adatta  a  tale  scopo,  e  pronta  a  fame  la 
restituzione  ad  ogni  sua  richiesta.  La  scelta  del  dep(^itario  per  parte 
xlel  deponente  è  un  atto  importantissimo,  come  quello  da  cui  di- 
pende la  sicurezza  dei  valori  depositati,  ma  spesso  suole  accadere 
che,  chi  più  d'  ogni  altro  aveva  luogo  di  ritenere  di  essere  stato 
felice  nella  scelta  abbia  invece  a  dolersi  per  la  tradita  flducia  del 
depositario.  La  richiesta  del  deponente  per  riavere  il  suo  deposito 
può  riuscire  vana,  sia  perchè  il  depositario  lo  dissipò,  sia  perchè 
lo  alienò,  sia  perchè  lo  impegnò.  Nel  primo  caso,  quando  per  esem- 
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pio  il  depositario  riscosse  e  dissipò  V  effetto  depositato,  la  legge, 
qaalora  esso  sia  iDSOlv€!tite,  nulla  ha  più  a  favore  del  tradito  deponente, 
al  quale  muoverà  giustamente  il  rimprovero  di  non  essere  stato  ab- 
bastanza guardingo  nella  scelta.  Non  cosi  negli  altri  due  casi,  nei 
quali  il  deponente  con  ragione  potrebbe  dire:  «  il  mio  deposito  non 
è  stato  dissipato,  esso  è  uscito  soltanto  dalle  mani  del  depositario, 
e  purché  io  riesca  con  sicurezza  a  rintracciarlo  presso  un  terzo  la 
legge  deve  venire  in  mio  soccorso  ed  aiutarmi  a  recuperarlo,  essa 
che  permette  la  rivendicazione  non  solo  della  cosa  derubata,  ma 
anche  di  quella  semplicemente  smarrita  ».  Ma  ad  un  tale  ragionamento 
altri  opporrà,  non  dovere  la  legge  accordare  la  rivendicazione, 
perchè  si  verrebbe  ingiustamente  a  ledere  i  diritti  dei  terzi  pos- 
sessori. 

Ecco  adunque  un  conflitto  tra  i  diritti  di  proprietà  del  depo- 
nente e  quelli,  sia  di  proprietà  del  terzo  acquirente,  sia  di  credito 
del  creditore  pignoratizio.  A  quali  la  sana  ragione  e  i  supremi  prin- 
cipi di  equità  daranno  la  preferenza  ?  Prima  di  procedere  oltre,  mi 
credo  in  obbligo  di  dichiarare  come  nel  presente  studio,  io  mi  sia 
proposto  di  restringere  il  mio  esame  al  solo  caso  in  cui  gli  effetti 
depositati  fossero  stati  impegnati  dalF  infedele  depositario  a  garan- 
zia dì  debiti  da  esso  contratti. 

Del  caso  in  cui  gli  effetti  fossero  stati  alienati  invece  che  im- 
pegnati, tratterò  soltanto  per  incidenza.  Mi  premeva  di  fare  tosto 
questa  dichiarazione  per  rimuovere  il  dubbio  che  io  annettessi  poca 
importanza  alla  natura  del  diritto  che  può  opporre  il  terzo  pos- 
sessore alla  rivendicazione  del  proprietario  deponente.  Quando  que- 
sto infatti  nello  esperimentare  il  suo  diritto  di  rivendicazione  trova 
che  altri  aveva  acquistati  in  buona  fede  dal  depositario  i  suoi  va- 
lori con  un  titolo  abile  a  trasferirne  il  dominio,  il  legislatore  deve 
andare  ben  cauto  nel  sentenziare  la  preferenza  air  uno  piuttosto  che 
che  air  altro.  La  natura  del  diritto  è  identica ,  e  se  da  un  lato  il 
deponente  può  allegare  un  dominio  anteriore  di  data,  il  terzo  pos- 
sessore dal  canto  suo  può  addurre  la  sua  buona  fede.  Che  se  la 
legge  accorderà  la  rivendicazione  al  deponente ,  ovvero  gliela  ne- 
gherà, piuttostochè  fare  sopportare  in  uguali  proporzioni  alle  due 
parti  il  danno  risultante  dalla  mala  fede  del  depositario ,  la  quale 
cosa  mi  sembrerebbe  forse  più  equa,  ciò  non  procederà  unicamente 
dal  riconoscimento  del  diritto  di  proprietà  nel  deponente,  ma  da  con- 
siderazioni derivanti  da  un  altro  ordine  d' idee  che  ben  presto  ci 
faremo  ad  esaminare.  Nel  caso  invece  che  il  depositario  abbia  ad 
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altri  soltanto  impegnati,  a  garanzia  d'un  suo  debito,  i  tìtoli  affibbiti 
alla  sua  custodia,  cambiano  notevolmente  i  termini  della  questione. 
Innanzi  alla  rivendicazione  del  deponente,  non  si  trovano  più  in  con- 
flitto due  diritti  della  stessa  natura,  e  ugualmente  importanti,  non 
sono  più  due  persone  che  combattono  per  il  sacrosanto  diritto  <fi 
proprietà  ;  abbiamo,  è  vero,  sempre  due  diritti  in  collisione,  ma  Tuno 
di  gran  lunga  inferiore  all'altro,  poiché  alla  rivendicazione  d' on  pith 
prietario  non  sj  ha  altro  da  opporre  che  un  diritto  di  ritenzione  per 
parte  di  un  creditore  pignoratizio.  Se  prima  v'  era  forse  ragione  di 
esitare  e  di  cercare  un  temperamento  che  potesse  conciliare  gli  op- 
posti interessi,  ora  invece  si  dovrebbe  procedere  senza  scrupoli  non 
essendo  dubbio  che  al  diritto  del  proprietario  deve  natarahnente 
cedere  quello  del  creditore  pignoratizio.  Questi  infatti  lungi  dal  po- 
tere disporre  liberamente  del  pegno,  non  ne  ha  che  il  possesso  ad 
interdicta,  inabile  a  fargli  acquistare  la  proprietà  per  via  di  pre* 
scrizione,  giacché  gli  manca  Tanimus  rem  sibi  habendi.  Il  cre- 
ditore pignoratizio  perciò  non  a  torto  viene  considerato  come  uo 
possessore  precario  (1),  dovendo  restituire  l'oggetto  impegnato  a  dà 
glielo  consegnò  appena  sarà  stato  soddisfatto^  e  non  potendo  disporne 
nemmeno  pel  non  effettuato  pagamento.  (Art.  1884.  G.  Cìv.)  Sa 
pure  che  il  creditore  avesse  sufficienti  ragioni  per  ritenere  che  ta 
cosa  che  riceveva  in  pegno  spettasse  al  suo  debitore,  non  è  però 
men  vero  che  venendo  a  scoprirsi  eh'  essa  appartiene  ad  altri,  que- 
sti abbia  il  diritto  di  rivendicarla,  dovendosi  considerare  come  nullo 
il  contratto  di  pegno,  essendo  vizioso  fino  dalla  sua  orìgine.  Né 
ciò  deve  sembrare  strano,  poiché  vi  sono  altri  casi  nei  quaU  il  cre- 
ditore, sebbene  pignoratizio,  può  rimanere  deluso  neUe  sue  legittiiDe 
speranze,  come  quando  la  cosa  viene  a  perire,  sia  naturalmente  sia 
accidentalmente.  Non  già  che,  tanto  se  la  cosa  fu  distrutta,  quanto 
se  era  di  altri,  il  creditore  pignoratizio  non  possa  ottenere  una  nuova 
garanzia  per  parte  del  debitore,  giacché  datio  pignoris  non  exH»- 
guit  débitum  sed  fidei  contractus  causa  tantum  facta  inteBi- 


(1)  n  DeTilleneiiTe  e  Masse:  Dktionnaire  du  DroU  Comm:  alb  paroh 
HantiBsement,  n.  3,  dicono  bone  infalli  che  sotto  un  certo  aspcUo  il  pe^ 
si  potrebbe  considerare  come  un  deposilo  necessario,  destinato  alla  garaaxia  é 
un*  obbligazione.  Tale  è  pure  V  opinione  del  Troplong  (Des  Hypotk  n.  li  bis), 
jl  quale  ritiene  col  Tarrìble,  che  il  ^rero  possesso  del  mobile  rìmaim^  sanpre 
presso  il  debitore. 
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gitwr  (1)  ma  non  può  pretendere  che  continui  sempre  a  rimanergli 
vincolalo  Y  antico  pegno ,  opponendosi  nel  primo  caso  un'  impossi- 
bilità di  fatto ,  nel  secondo  un'  impossibilità  di  diritto.  Se  la  cosa 
inopegnata  è  perita^  dipenderà  unicamente  dal  debitore  il  concedere 
0  no  una  nuova  garanzia,  se  invece  è  stata  data  illecitamente  una 
cosa  altrui  sarà  questo  un  diritto  del  creditore  (1.  8  pr.  Dig.  Quib. 
mod.  pig.  solv.  XX,  6);  il  quale  però  non  avrà  che  un'azione  per- 
sonale verso  il  debitore  ancorché  insolvente,  non  essendo  questa  una 
ragione  sufficiente  per  obbligare  il  proprietario  a  sopportare  un  danno 
ingiusto.  Il  diritto  di  pegno,  una  delle  basi  del  credito,  merita  cer- 
tamente di  essere  protetto  ma  non  si  deve  giungere  fino  al  punto 
di  violare  impunemente  i  sacrosanti  diritti  di  proprietà. 

Da  queste  generali  osservazioni  sembrerebbe  che  se  può  es- 
servi questione  quando  i  titoli  furono  ad  un  terzo  alienati  dall'  in- 
fedele depositario,  non  si  dovrebbe  però  esitare  nell'  accordare  la 
rivendicazione  al  deponente  quando  non  furono  che  impegnati.  La 
cosa  però  non  procede  così  piana;  e  non  leggiera  sorpresa  certa- 
mente arrecherà  l'udire  come  da  alcuni  si  vorrebbe  invece  preferito 
il  diritto  del  creditore  pignoratizio  a  quello  del  proprietario.  Le 
ragioni  addotte  a  sostegno  di  questa  opinione  in  ultima  analisi  si 
riducono  principalmente  ad  allegare  : 

ì.^  Che  il  pegno  costituito  sulla  cosa  altrui  senza  averne  ri- 
cevuta 1'  autorizzazione  del  proprietario  è  valido,  o  almeno  produce 
effetti  di  fronte  ai  terzi  quando  è  stato  contratto  in  buona  fede. 

2.*»  Che  r  art.  707  pone  sempre  una  presunzione  iuris  et  de 
ittre,  e  perciò  il  creditore  non  deve  che  invocare  il  fatto  del  suo 
possesso  per  respingere  il  rivendicante. 

S.*"  Che  r  art  708  contiene  non  già  una  enumerazione  dimo- 
strativa, ma  tassativa. 

Prima  che  io  mi  provi  a  confutare  ad  uno  ad  uno  tutti  questi 
argomenti  degU  avversari ,  mi  sia  lecito  tentare  di  sollevare  un 
lembo  di  quel  velo,  dietro  il  quale  si  nasconde  il  vero  motivo  che 
li  spinge  ad  accattare  argomenti  che  valgono  a  negare  nel  depo- 
nente il  suo  diritto  di  rivendicazione.  La  ragione  di  una  cosi  for- 
midabile guerra,  io  la  ravviso,  se  male  non  mi  appongo,  in  un  fa- 
vore esagerato  verso  la  buona  fede,  favore  che  si  vorrebbe  spin- 
gere fino  al  punto  di  rispettare  qualsiasi  contrattazione  nella  quale 


(1)  Zanelii  Traci,  de  praelai,  credit,  pag.  345,  n.  21. 
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la  mala  fede  non  risulti  in  un  modo  non  dubbio.  E  questa  prote- 
zione che  si  accorda  al  creditore  pignoratizio,  e  a  chi  acquistò  una 
cosa  da  uno  che  V  aveva  in  consegna,  si  vorrebbe  per  la  medesima 
ragione  estendere  a  chi  la  tiene  da  una  persona  che  Tha  frodata. 
Strana  teoria  in  verol  che  pure  di  proteggere  spesso  una  sedicente 
buona  fede  non  si  fa  veruno  scrupolo  di  conculcare  diritti  certo  non 
meno  sacri,  legittimando  la  trufEa  e  la  frode  !  Comprendo  che  si 
favoriscano  le  contrattazioni  specialmente  commerciali  che  riposano 
sulla  buona  fede,  ma  dentro  una  certa  misura.  Il  legislatore  uno 
può  permettere  che  purché  non  sorgano  inciampi  si  passi  oltre  si- 
curamente senza  volgere  nemmeno  il  capo  a  rimirare  i  diritti  dei 
terzi  calpestati  impunemente.  La  legge  non  può  farsi  complice  di 
azioni  delittuose  e  non  deve  essere  lecito  ad  altri  di  pot^e  a  suo 
caprìccio  disporre  della  cosa  mia  quando  in  un  modo  qualunque  gii 
è  cascata  in  mano,  senza  che  io  mi  possa  opporre,  obbligandomi  a 
rimanere  muto  spettatore  della  mia  propria  spogliazione.  È  utile,  ne* 
cessano  anzi  che  le  cose,  i  titoli  al  portatore  si  presumino  appartenere 
alle  persone  che  li  possiedono,  altrimenti  la  sfiducia  entrerebbe  nelle 
umane  contrattazioni,  e  il  cattivo  debitore  se  ne  farebbe  un'arma  per 
tergiversare  e  tentare  di  sottrarsi,  ai  propri  impegni,  almeno  di  procra- 
stiname  ad  un'epoca  lontana  l'adempimento.  Ma  non  è  escluso  perciò 
che  il  contraente  cauto  non  abbia  il  dovere  di  assicurarsi  che  chi  con- 
trae con  lui  ha  il  diritto  di  farlo.  Bene  osservava  un  antico  scrit- 
tore francese:  «  Il  faut  toujours  commencer  pas  s' assurer  de  Thon- 
«  nété  du  porteur;  et  que  lorsque  le  porteurne  peut  pas  juslifler 
<i  quel  est  son  cédant  ni  le  faire  comparaitre,  il  est  plus  probable 
«  qu'  il  est  de  la  sociétè  des  malhonnétes  gens  qui  veulent  dépouil- 
«  ler  un  malheureux  »  (1).  Se  chi  contrae  con  una  persona  non 
si  è  almeno  bene  assicurato  in  precedenza  dell'  onestà  dell'  albro 
contraente,  invano  potrà  opporre  il  contratto  alLi  rivendicazione  del 
legittimo  proprietario  ;  questi  giustamente  farà  osservare  che  il  con- 
tratto è  nullo,  perchè  il  suo  diritto  sulla  cosa  in  'contestazione  lo 
ripete  da  chi  sapeva  (2)  di  non  avere  alcun  diritto  sulla  medesima, 


(1)  De  tlnstr.  sur  ies  affaires  conientieuses  des  négatìons:  Gbap.  Des 
fqux  porteurs, 

(2)  Come  si  vedrà  nel  seguito  di  questo  sUidio,  io  ritengo  che  il  proprìe- 
tarìo  abbia  diritto  di  rivendicare  U  suo  titolo  al  portatore  non  solo  quaindo  l'a- 
cquirente 0  1'  alienante  non  sieno  di  buona  fede  roa  anche  quando  la  cosa  $ia 
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et  nemo  plus  Joris  in  allam  transferre  potest,  gnam  Ipso  Itabet. 
Né  si  dica  che  il  contraente  debba  essere  protetto,  perchè  si  era 
affidato  alla  presuzione  che  il  titolo  doveva  appartenere  a  chi  lo 
possedeva,  tale  presunzione,  che  scaturisce  dal  fatto  del  possesso, 
non  ha  forza^  Io  ripeto,  che  di  fronte  al  debitore,  mentre  se  oppo- 
sta al  proprieicmo,  essa  può  in  alcuni  casi  essere  distrutta  dalla 
prova  in  contrario.  Se  cosi  non  fosse,  non  saprei  dare  torto  alFe- 
ditto  del  maggio  1716  che  nel  sopprimere  i  titoli  al  portatore  (1) 
li  rappresentava  :  «  comme  pemicieux,  destinés  à  couvrir  la  fraude, 
«  nuisibles  au  commerce  et  inventés  par  des  négociants  de  mau- 
«  vaise  foi  ».  V  ordinanza  del  21  Gennaio  1721  faceva»  bene  a  ri- 
stabilirli, perchè  lungi  dal  nuocere  al  commercio  gli  giovano,  (2)  faci- 
litando le  contrattazioni,  senza  che  si  cada  nel  pericolo  che  essi 
Tengano  a  coprire  la  fl*ode,  giacché  alla  presunzione  che  si  fa  de- 
rivare dal  loro  possesso,  si  può  ricorrere  quando  si  tratta  del  loro 
pagamento,  non  già  della  loro  proprietà  (3).  Chi  allega  la  loro 
proprietà  (non  solo  ha  1'  obbligo  di  dimostrare  che  possedeva  animo 
domini,  perchè  altrimenti  la  legge  sanzionerebbe  V  ingiustizia  la 
più  manifesta,  pennettendo  per  esempio  al  depositario  d' invocare 
quella  presunzione  contro  il  deponente,  ma  deve  anche  dimostrare 


delittuosa,  cioè  provenga  sia  da  un  furto,  sia  da  uno  smarrimento,  sia  da  una 
truffa,  sia  da  una  frode  a  norma  dell*  art.  708,  senza  che  V  ignoranza  di  un 
tal  difetto  della  cosa  possa  render  valido  U  contratto  posto  in  essere  da  con- 
traenti di  buona  fede. 

(i)  Intorno  all'  origine  dei  titoli  al  portatore,  e  alle  vicissitudini  che  pas- 
sarono, vedi  U  Baobère  :  Traité  thèor.  et  prat,  des  valeurt  mobiliéres  et  Effets 
Publics,  Chap.  HI,  n.  53  et  suiv,  U  Ladey  :  des  Titres  au  Porteur  eie,  Chap. 
U,  n.®  10,  pag.  15,  e  il  Rapporto  del  Boigean  sulla  petizione  di  M.  Troyaux 
(vedi  Mooiteur,  3  Juillet  1862). 

(2)  cL'  éspérìence  ayant  fait  connaiU'e  que  nombre  de  personnes  se  por- 
c  tent  plus  facilment  à  prèter  leur  argent  par  cette  voie  que  par  aucune  autre 
e  (Ord.  1721)  ». 

(3)  Anche  V  illustrr  Aw.®  Mari  in  una  sua  Memoria  nella  causa  Sped. 
di  Vere,  e  Dir,  del  Deb,  Pubb,  davanti  al  Tribunale  civile  e  correz.  di  Firenze 
sosteneva  :  e  la  clausola  al  portatore  permette  la  circolazione  senza  le  forma- 
c  lità  e  responsabilità  inevitabili  nella  cessione,  sicché  la  tradizione  del  Titolo 
e  importa  cessione  del  credito,  e  il  possessore  della  cartella  per  una  presun- 
c  Kione  juris  tantum  si  ha  come  proprietario  del  credito.  Ma  è  questa  una 
e  presunzione  mera  che  può  distruggersi  con  prova  contraria.  ». 
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che  era  io  udo  di  quei  casi  io  cui  si  può  ritenere  la  sua  boom 
fede  nel  supporre  che  la  persona  che  gli  cedette  il  titolo  ne  aves- 
se pure  il  diritto.  Non  è  infatti  dubbio  che  se  esso  fosse  stato  di 
mala  fede,  la  legge  gli  rifiuterebbe  il  suo  appoggio;  perchè  essa 
non  può  soccorrere  che  quelH  che  hanno  agito  lealmente  dovendo 
rimanere  sorda  per  coloro  che  avendo  acquistato  colla  convearieoe 
del  diritto  altrui,  si  sono  resi  complici  dello  spogliamento  e  altro 
non  sono  che  ingiusti  detentori  dell'  altrui  (1).  Quando  invece  Bon 
è  provato  che  il  terzo  possessore  sia  di  mala  fede,  allora  siamo  nei 
termini  nei  quali  potrà  questionarsi  intomo  a  quel  conflitto  al  qoale 
alludeva  al»  principio  del  mio  scritto.  Ma  alla  rivendicazione  del  le- 
gittimo proprietario  del  Titolo  potrà  il  terzo  opporre  semplicemente 
il  suo  possesso,  sostenendo  che  per  lui  sta  la  presunzione  che  ab- 
bia acquistato  di  buona  fede  V  oggetto  in  contestazione  ?  A  prima 
vista  sembrerebbe  di  si,  perchè  onus  próbandi  specM  ei  qui  di- 
dt,  non  ei  qui  negai,  e  perchè  per  regola  la  buona  fede  si  presume 
sempre  (Art.  72.  Cod.  Civ.  Ital.  e  art  1116,  2268  C.  Nap.)  Ciò  è 
vero  per  princìpio  generale,  ma  quando  r  attore  ha  già  per  la  sua 
parte  pienamente  e  indubbiamente  provato  il  proprio  gius  di  disooi- 
nio  sulla  cosa  rivendicata,  se  il  convenuto  asserisce  che  questo  do- 
minio si  sia  in  lui  trasferito,  si  trasfonde  in  lui  r  onere  di  provare 
questa  deduzione  (2),  e  ciò  è  naturale  perchè  reus  exipi^uU)  fit 
actor.  Né  soltanto  il  titolo  della  sua  proprietà  dovrà  provare ,  ma 
anche  la  buona  fede,  perchè  essendo  il  rivendicante  riuscito  a  di- 
mostrare il  suo  gius  di  dominio,  e  come  esso  gli  sia  venuto  meno 
in  seguita)  ad  un  fatto  delittuoso,  la  presunzione  di  buona  fede  nel 
compratore  non  solo  è  scossa,  ma  si  sarebbe  perfino  tentati  di  ri- 
tenere la  sua  mala  fede  fino  a  prova  in  contrario.  Errano  dunque  a 
partito  quei  facili  protettori  delle  contrattazioni  che  s' illudono  di 
potere  sotto  V  egida  di  una  troppo  decantata  buona  fede  impedire 
la  rivendicazione  del  proprietario.  Gli  interessi  che  sono  in  giuoeo 
sono  troppo  importanti,  perchè  il  proprietario  non  abbia  il  (dritto 
di  pretendere  dal  possessore  la  prova  che  veramente  in  buona  fede  ab- 
bia acquistato  un  egual  diritto  sulla  cosa  in  contestazione,  se  chi  da 
questo  momento  soltanto  si  potrà  con  qualche  fondamento  contrastare 
al  proprietario  la  rivendicazione;  Non  voglio  con  ciò  dire  che  essa  deb- 


(i)  Troplong:  De  la  Preterii,  n.®  1061,  pag.  656. 
(2)  Ann.  di  Gìur.  II.  i862,  IL  663,  §.  184)9  :  I.  1,  37. 
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ba  essergli  negata  recisameide  come  invece  riterrei  quando  anche  i'  a- 
Ik^iante  potesse  provarmi  la  sua  buona  fede  e  la  cosa  non  fosse  delit- 
tuosa, in  ossequio  alla  fiducia  che  deve  regnare  nelle  contrattazioni , 
invece  di  far  sopportare  air  acquirente  tutto  il  danno  derivante  da 
un  contratto  con  cui  voleva  trasferire  in  altri  dei  diritti  che  non  si  po- 
tevano far  valere  su  quella  cosa,  voiTei  che  fosse  sopportato  per  metà 
ed  rivendicante  quando  questi  ne  aveva  persa  volontariamente  la 
materiale  detenzione,  quasi  una  giusta  punizione  inflitta  alle  due  parti 
per  essersi  immiscliiate  con  persone  colle  quali  non  avrebbero  do- 
vuto mai  avere  nulla  a  che  fare.  Nel  caso  invece  che.il proprieta- 
rio non  si  fosse  volontarianoente  spossessato  della  cosa  sua,  esiterei 
a  fargli  sopportare  un  qualche  pregiudizio  nei  suoi  interessi  nono- 
stante la  buona  iede  di  chi  Tha  acquistata.  Né  questi  princìpi  sem- 
brino esagerati.  Il  Cbardon  (1)  infatti  non  esitava  a  scrivere  per- 
fino: «  £n  principe  general  lorsqu'  il  est  reconnu  que  le  traité  écrit 
«  ou  verbal  qui  a  enlevé  la  chose  à  son  légitime  propriétaire  a  été 
<(  Toeuvre  du  dol,  celui-ci  peut  la  révendiquer  de  celui  qui  la  possé- 
a  de  méme  de  bonne  foi  »  e  ciò  perchè  fra  due  persone  egual- 
mente ingannate  si  deve  preferire  il  primitivo  proprietario  al  com- 
pratore. 

I  legislatori  però  si  sono  alquanto  discostati  da  questi  princi- 
pii,  che  mi  sembrano  emanare  dalla  sana  ragione.  Essi  hanno  è 
vero  riconosciuto  nel  proprietario  il  diritto  di  rivendicare  ciò  che 
gU  appartiene  quando  ne  abbia  perso  il  possesso  in  seguito  ad  un 
fatto  delittuoso  (Art.  2279  C.  N  ;  708  G.  C.  It.),  ma  hanno  limi- 
tato r  esercizio  di  questo  diritto  ad  un  certo  tempo  determinato 
(tre  anni  pel  Ck)d.  Ndp.,  due  pel  nostro)  e  al  caso  in  cui  la  buona 
fede  non  sia  indubbiamente  provata.  Compresi  però  della  difficoltà 
alla  quale  si  sarebbe  andati  incontro,  qualora  non  si  fosse  precisa- 
to in  che  cosa  dovea  consistere  questa  buona  fede  ne  hanno  fissato 
gli  estremi  negando  in  certo  modo  nel  suo  concorso  la  rivendica- 
zione al  proprietario  (Art.  2280  (2)  G.  Nap.  ;  709  G.  G.  It.),  senza 


(1)  Traité  (tu  dot  ei  de  la  fraude.  Art.  2,  n.®35,  pag.  18. 

(2)  n  Cabrye  nel  suo  bellavoro  sul  Droil  de  Rétention  (n."  122,  pag.  208) 
ravvisa  in  questo  articolo  un  vero  e  proprio  diritto  di  ritenzione  accordato  a 
questo  acquirente  di  buona  fede  :  e  C  est  un  véritable  droit  de  rétention  que 
e  lui  accorde  T  art.  2280  dont  la  formule  différe  sans  doute  de  celle  des  art. 
e  867  et  1948  mais  dont  le  sens  est  le  méme  >. 
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distinguere  come  aveva  perso  ciò  che  reclamava.  Essi  dunque  par* 
tendo  da  una  presunzione  quasi  di  mala  fede  nel  terzo  possessore 
pel  semplice  fatto  di  avere  nelle  mani  una  cosa  di  non  legittima 
provenienza,  hanno  implicitamente  accolto  V  eccezione  di  cui  pia 
sopra  ho  fatto  parola  e  hanno  posto  a  carico  del  convenuto  Fonere 
di  dovere  provare  la  sua  buona  fede.  Ben  più  non  gli  hanno  per- 
messo nemmeno  di  prevalersi  di  tutti  i  mezzi  che  gli  si  oflrivano 
per  potere  dimostrare  la  sua  buona  iede,  ma  gli  hanno  precisato  i 
casi  nei  quali  soltanto  gli  era  concesso  di  ricorrere.  Se  da  questo 
lato  però  la  legge  si  è  mostrata  forse  un  poco  più  severa  di  quello 
che  non  sarebbe  stato  necessario,  quantunque  altrinaenti  si  sareb* 
be  stati  spesso  imbarazzati  nel  riconoscere  V  esistenza  o  no  deUa 
buona  fede,  da  un  altro  lato  i  terzi  possessori  ne  erano  largamente 
ricompensati.  Per  favorire  (1)  in  fatti  la  Ubera  c(»itrattazione,  essa 
non  disponeva  che  il  terzo  possessore,  dopo  avere  provato  la  sua 
buona  fede,  fosse  tuttavia,  io  ossequio  al  diritto  di  proprietà  del 
rivendicante  costretto  a  sopportare  la  metà  del  danno  resultante  dalla 
mala  fede  del  contraente  come  ho  dimostrato  che  tutt'  al  più  si 
avrebbe  potuto  concedere  quando  volontariamente  il  proprietario  se 
ne  fosse  spossessato,  ma  approfittando  della  massima:  in  pari  causa 
méRoT  est  conditio  possidentis,  (1.  238  Dig.  De  reg.  jur.)  gli 
accordava  in  opi  caso  il  diritto  di  potere  respingere  la  rivendi- 
cazione del  primo  proprietario. 

Mi  sembra  adunque  che  i  nostri  avversarii  avrebbero  potuto  ac- 
contentarsi di  un  tanto  favore  senza  cercare  di  portarlo  all'eccesso,  so- 
fisticando sulle  parole.  Il  nostro  legislatore  che  imitava  Tesempo  del 
francese  non  si  era  voluto  far  complice  della  violazione  deiraltmi  prt- 
prietà  ed  avea  dettato  Tart.  708,  ma  non  era  questa  una  ragione,  perchè 
si  ponesse  ogni  studio  per  svisarne  il  concetto  e  limitarne  siffattamente 
il  senso  da  renderlo  presso  a  poco  illusorio.  Nullameno  abbiamo  già  vi- 
sto aprirsi  contro  di  esso  una  fiera  campapa  in  Italia  dalFillustre  pro- 
fessore Vidari  (2),  il  quale  pretendeva  che  i  titoli  al  portatore  non  do- 


(1)  11  favore  esagerato  da  cui  si  é  animati  verso  le  contrattazioni  trapdi 
anche  da  quei  passaggi  del  Boiyean  :  loc  ciu  e  dal  Vincent  Eludes  sur  la 
Tiires  au  Porteur,  pag.  472;  che  dopo  avere  rìcooosciuto  come  di  eguale  pro- 
tezione sarebbero  degni  e  il  proprietario  derubato  e  il  compratore,  pure  tro- 
vano giusto  che  il  legislatore  faccia  propendere  la  bilancia  a  favore  del  com- 
pratore. Vedi  pure  a  questo  proposito  il  Bnolidre:  op.  cil.  n.  849,  pag.  398. 

(2)  Leggi  il  suo  beli'  articolo  nel  Giornale  Delle  Leggi  di  Genova  (annoti, 
n.*^  2). 
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vessero  rientrare  sotto  il  suo  disposto  (1).  Il  distinto  avvocato  Maie- 
rìni  ambi  V  onore  di  combattere  un'  egregio  competitore  e  raccolto 
il  guanto,  vittoriosamente  dimostrò  T  errore  (2)  in  cui  era  caduto 
il  Yidari  confutando  ad  uno  ad  uno  tutti  gli  argomenti  addotti.  Ma 
vi  sono  degli  altri  che  tentano  in  un  altro  modo  di  togliere  efflcac- 
cia  a  queir  articolo  e  pretendono  che  ¥  enumerazione  in  esso  con- 
tenuta sia  tassativa  per  escludere  ciò  che  senza  dubbio  il  legi- 
slatore vi  volle  implicitamente  compreso.  Mentre  dinnanzi  al  signi- 
ficato letterate  della  parola  toma  loro  impossibile  di  negare  che  colui 
che  ha  smarrito  una  cosa  o  ne  fu  derubato  non  possa  rivendicarla, 
si  ostinano  però  a  sostenere  che  quando  la  cosa  fu  o  truffata  o  in 
qnalche  modo  fh)data  la  rivendicazione  non  sia  permessa,  quasicchè 
la  fede  tradita,  gli  inganni ,  i  raggiri,  le  menzogne  dovessero  essere 
approvate  dal  legislatore  e  la  vittima  di  una  trufia  o  di  una  flrode 
non  fosse  meritevole  di  quella  protezione  che  non  si  esita  ad  accor- 
dare a  chi  sbadatamente  ha  smarrito  un  qualche  suo  effetto. 

Ecco  come  ravvisando  gli  estremi  della  truffa  nel  fatto  del  de- 


(1  )  Anche  il  Ladey  (op.  cit.)  sostiene  che  col  capoverso  dell'  art.  2279 
del  C.  Nap.  il  legislatore  non  alludesse  ai  titoli  al  portatore,  e  ciò  coerente- 
mente alla  sua  opinione  che  il  Cod.  Nap.  negli  art.  2279  e  2280,  non  abbia 
voluto  comprenderveli  ;  opinione  inammissibiie  di  fronte  ali*  espresso  dbposto 
del  nostro  art.  707.  Il  Yidari  però  non  dovrebbe  rallegrarsi  di  avere  trovato 
nd  Ladey  un  altro  sostenitore  delle  sue  idee,  perché  esso  per  analogia  vuole 
cionostante  che  si  applichi  ai  titoli  al  portatore  il  disposto  del  2.®  capoverso 
éeW  art.  2279,  al  quale  inoltre,  come  vedremo  in  appresso,  presta  giustamente 
il  significato  estensivo:  anche  0  7olleville,(EMaf  sur  la  possession  des  meubles 
eie.,  n.**  103,  p.  117)  con  quanti  altri  si  sono  occupati  di  questo  soggetto,  ri- 
tiene che  l'art  2279  si  applichi  ai  titoli  al  portatore  e  perfino  ai  cuponi  delle 
azioni  e  obbligazioni  staccati  dai  titoli,  su  questi  vedi  Ameline:  De  la  revend. 
des  titres  volès  ou  perdus  nella  Revue  Critique  di  Leg.  1865,  t.  214. 

(2)  A  togliere  ogni  dubbio  che  il  disposto  dell*  art.  2280  Cod.  Nap.  (708 
nostro)  si  applichi  anche  ai  titoli  al  portatore,  vedi  Anbrj'.et  Bau  Zaoliaiiae 
T.  I,  §.  189,  pag.  155,  n.^  3;  Jaootton:  Desactions  civiles,  n.  51  pag.  56  e 
seg.;  il  Journal  de  Palais,  nelle  sue  note  ai  giudicati  del  9  Aprile  1864  e 
26  Agosto  1864;  il  Tinoent  op.  cit  pag.  472  e  seg.,  e  specialmente  un  re- 
cente nostro  giudicato  della  Corte  di  Cassazione  dì  Torino,  31  maggio  1872, 
in  forza  del  quale  venne  accordato  ali*  Ospedale  di  Vercelli  mediante  il  rim- 
borso del  prezzo  d*  acquisto  il  diritto  di  rivendicare  una  cartella  delllmprestito 
Nazionale  che  le  era  stata  derubata  (Ann.  Giur.  It  1872  1,  291). 
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positarìo  infedele  che  impiega  a  garanzia  del  suo  debito  la  cosa  af- 
fidatagli si  giunse  per  un  falso  ed  esagerato  concetto  della  buona 
fede  che  deve  prevalere  nelle  contrattazi(Hìi,  a  negare  nel  dopo* 
nente  il  diritto  di  rivendicare  il  deposito  nelle  roani  del  creditore 
pìgnoratizio.  Spaventati  però  dalla  troppa  ardita  e  torse  assurda 
conseguenza  che  ne  doveva  derivare,  preferendosi  senza  nessun  ri- 
guardo il  diritto  di  pegno  su  una  cosa  a  quello  del  suo  legittimo 
proprietario,  si  ricorse  ad  ogni  ordine  d' idee  per  trovare  degli  ar- 
gomenti che  valessero  a  legittimare  una  tanta  ingiustizia.  Se  ci  riu- 
scissero, al  benevdo  lettore,  che  avrà  la  pazienza  di  seguirmi  in 
questo  studio,  la  sentenza. 


S,  II. 


Coloro  che  vorrebbero  che  air  infelice  deponente  tradito  non 
spettasse  il  diritto  di  rivendicare  i  suoi  titoli  al  portatore  impegnati, 
dei  quali  aveva  conservato  le  indicazioni  necessarie  per  rintf'acciarli, 
sembrerebbero  disposti  a  fare  credere  che  tale  loro  sentenza  fosse 
anche  conforme  ai  principi  che  regolano  il  diritto  di  pegno. 

Comincierò  coli'  esaminare  lo  stato  della  questione  presso  i  Ro- 
mani. Pignus  non  canstituitur  in  re  aliena  !  è  questo  V  inse- 
gnamento generale  che  davano  quei  grandi  giureconsulti.  Se  il  pe- 
gno Utriusque  grafia  contrahitur,  et  debitoris  quo  fa^lius,  pe- 
cunia ei  credatur,  et  creditoria  quo  magis  ei  in  ttUo  sit  ere- 
ditus  (1),  è  necessario  che  si  rispettino  certe  condizioni  Affinchè  una 
cosa  potesse  essere  oggetto  del  contratto  di  pegno  occorreva  per  rego- 
la generale  che  essa  si  trovasse  nel  patrimonio  (in  bonis)  del  pigno- 
rante e  che  questi  avesse  lo  facoltà  di  alienarla  (2).  Infatti  chiaramente 


(ì)  Zaneki  Op.  cit.  pag.  344,  6. 

f2)  L.  23.  Dig.  De  prob.  XXH,  3;  pr.  e  §.  2  Quib,  al.  Ite.  IV,  8;  I.  2 
Dig.  de  pign.  act.  XIII,  7;  1.  15  Dig.  De  pign.  XX,  \;  Cost.  2,  4  e  6  God. 
Si  aliena  res  pign.  Vm,  16;  l.  ult.  God.  de  Pactis;  Yo8t:  Som.  ad  Pand. 
Voi.  n.  lib.  X.  Tit.  5,  n.®  3,  pag.  66  ;  Bnumemaan,  ad  leg.  9  Dig.  De  pign. 
ad;  Pothier  cm.  ad  Pand.  voi.  I.  §.  2,  XVI,  pag.  929 Serafini:  htiiuzkm 
di  Diritto  Romano ,  parte  1,  §.  94,  pag.  241  ;  Doreri  Ist.  di  Dir.  Romano 
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DioctosdaDO  e  Massimiano  Io  riconoscevano:  «  cam  serviana  etiam  aetio 
a  declaret  evidenter  jure  pìporìs  teneri  non  posse  nisi  quae  obligantis 
<c  in  bonis  fuerint.  Et  per  alium  ren^  alienam  invito  domino  pignori  obli- 
«e  gafi  non  posse  certissimum  est.  (1. 6.  Cod.  si  alienae  res  pign.)  »  e  si 
^[ùngeva  il  rigore  fino  a  negare  al  socio  il  diritto  d' impegnare  la  por- 
zicme  spettante  all'altro  socio  (1.  un.  Cod.  Si  commanis  res.  pign.  YIII, 
16).  Tuttavia  se  invito  domino  vd  inscio^  come  si  esprinaevano  Ono- 
rio e  Teodosio,  jme  et  legum  auctoritate  era  negata  la  facoltà 
di  impegnare  la  cosa  altrui,  non  era  escluso  p^rò  che  quando  il 
proprietaiio  vi  avesse  acconsentito,  si  fosse  potuto  aliena  res  pi- 
gnori  dari  voluntate  domini  (1.  20  Dig.  De  pign.  aci.  XIII ,  17 
Paolo  lib.  29  ad  Edict.)  Ben  piii  non  era  nemmeno  necessario  che 
questa  volontà  dovesse  esistere  prima  che  la  cosa  fosse  stata 
data  io  pegno  (1);  la  ratifica  (l.  20  Dig.  De  pign.  act;  1.  16 
§.  1,  Dig.  De  pign.  Cod.  Si  aliena  res  pign.)  avrebbe  bastalo  per 
retroagire  anche  se  tacita  (2)  (1.  5,  §.  2.  Dig.  In  quib.  caus.  pign. 
XX  2;  1.  26  §.  1  Dig.  De  pign.  Si  hyp.)  Parimente  avrebbe  acqui- 
stato efficacia  il  pegno  costituito  sulla  cosa  alimi,  che  altrimenti 
sarebbe  stato  nuUo,  se  nello  oppignorante  si  fosse  trasfusa  la  pro- 
prietà in  dipendenza  di  una  causa  che  esisteva  già  al  tempo  in  cui 
fu  data  in  pegno  la  cosa  (1.  %  Cod.  Si  aliena  res  pign.)  ;  qualora 


T.  L  §.  197,  pag.  626;  Chiesi  //  $isU  ip.  Illusi  T.  I.  §.  223,  p.  235.  Ca* 
rabelli:  //  dir,  ipot.  parte  I  cap.  2.  §.  13,  5  pag.  259.  Sabatini;  II  sisL 
ipoi.  Tose.  T.  I,  n."  592,  pag.  243. 

(1)  n  Trolley:  Etudes  sur  la  chose  daulrui,  II,  48  p.  55  dice  giusta- 
mente che  due  sono  gli  elementi  che  si  rìscontrano  nel  conU*atto  di  pegno; 
1.**  il  latto  materiale  della  consegna,  2.^  la  volontà  di  obbligare  la  cosa  verso 
0  creditore:  Le  fóit  matèrici  est  pose  (a  non  domino  mais  peu  importe),  t  \\ 
«  manque  la  volente  puisqu*  émanée  a  non  domino  elle  e^t  pour  non  avenue. 
€  La  chose  n'est  donc  pas  obligée;  mais  Vienne  la  volente  tonte  une  du  pro- 
<  prìétaire,  elle  forme  le  pignus  et  oblige  la  chose  en  se  combinant  avec  le 
«  fait  matérìel  déjà  pose.  »  , 

(2)  Vedi  nel  Kuigilio:  Traci  de  evùA,  quaest:  30,  n.""  3  e  seg.  pag.  73, 
la  questione  relativa  a  sapere,  se  il  silenzio  del  proprietario  che  vede  dare  da 
altri  in  pegno  la  cosa  sua  si  debba  o  no  interpretare  quale  consenso.  Secondo 
lo  Straeolia  (De  mercatura.  T.  199,  n.®  i,  pag.  328)  qualora  il  proprietario 
TeDJSse  a  sapere  che  altri  impana  la  cosa  sua  e  nonostante  flogesse  di  igno- 
rarb,  il  p^no  sì  dovrebbe  ritener  valido,  e  ciò  giustamente;  perchè  il  suo  si- 
lenzio sì  dovrebbe  interpretare  come  un  tacito  consenso. 


Digitized  by 


Google 


-  468- 
però  ne  fosse  divenuto  proprietario  in  forza  di  una  causa  noora  af^ 
fatto,  allora  in  ossequio  al  principio  che  nemo  cantra  factum  suum 
venire  potest  si  sarebbe  tuttavia  per  equità  respinto  colf  exeeftìo 
doli  la  rivendicazione  deir  oppignorante  (l.  5  §.  2  Dig.  De  SeiL 
cons.  maced.),  accordandosi  perfino,  secondo,  riteneva  Paolo.  (U 
41  Dig.  De  pìgn.  act.)  e  disponevano  Diocleziano  e  Massittfano 
(cost.  15  Cod.  Si  aliena  res  pign.),  V  tdilis  actio  pignoratMa  (1) 
al  creditore  di  buona  fede.  Questo  favore  si  estendea  (3)  purè  al 
caso  in  cui  il  proprietario  della  cosa  pignorata  fosse  divenuto  erede 
della  persona,  che  illecitamente  r  aveva  data  in  pegno,  e  ciò  pro- 
babilmente perchè  r  erede  considerandosi  per  finzione  giurìdica  eoo* 
tinuare  la  personalità  del  defunto  non  doveva  venire  ad  impugnare 
il  fatto  del  suo  autore  (3)  (1.  22,  Dig.  De  pign.) 

Da  questo  compendioso  riassunto  delle  principali  ^esposizioni  m 

proposito  risulta  abbastanza  chiaramente,  mi  sembra,  come  né  le 

nostre  fonti,  né  gV  interpreti  pensarono  mai  di  insegnare  che  sia 

lecito  a  chi  non   é  proprietario  di  dare  la  cosa  altrui  in  pegno 

air  insaputa  o  contro  la  volontà  del  proprietario.  Se  cionostante 


(1)  Secondo  il  Yoét  però  (lib.  20,  tit  3,  n.*"  4,  pag.  67  del  voi.  II)  sa- 
rebbe indiCTerenle  cbe  ai  tempo  del  contratto  il  creditore  in  questi  casi  avesse 
0  no  saputo  che  la  cosa  non  apparteneva  alFoppignorante  cum  confirmaio  jwn 
dantis  eliam  jus  accipientìs  confirmetur.  Anche  il  Jnllemier:  Du  Gage  etc. 
pag.  15  e  16  nonostante  il  testo  di  Papiniano  e  le  ragioni  d*  equità  segue  l'o- 
pinione del  VoSt  ;  non  cosi  il  Serafini  (loc.  cit.)  né  il  Trolley  (op.  cit  n.*  73, 
pag.  75.) 

(2)  Anche  contro  t  terzi' che  hanno  dopo  la  costituzione  del  pegao  mcq» 
stati  dei  diriui  reali,  sia  dal  debitore  avanti  o  dopo  1'  acquisto  da  lui  fiiUo 
della  proprietà,  sia  dal  proprietario  dopo  che  è  succeduto  al  debitore.  MerlJi. 
Quest.  voyez.  Hypoth.  §.  i,  bis  n.^  3  in  fine.  Vedi  pure  il  Trtploiiff  (Des 
Hyp.  T.  I.  n.^  522,  pag.  iOO)  su  questa  questione. 

(3)  Questa  opinione  che  sembra  la  più  giusta  e  che  è  stata  pure  accolta 
dal  Serafini  (op.  cit  T.  1.  §.  94  p.  241,  nota  6)  e  dal  DoT6ri(op.  cit  T.l. 
§.  197,  p.  626)  è  di  Modestino,  ma  è  contradetta  da  quella  di  Paolo  (L  4t, 
Dig.  De  pign.  act)  11  Yofit  (v.  II  lib.  20  tit  30,  n.""  5  p.  68,  69)  distlngii^ 
rebbe  secondo  che  il  pegno  fosse  slato  dato  all'  insaputa  soltanto  delT  ereée 
(eo  ignorante)  ovvero  contro  la  sua  volontà  (invito  et  prohibente).  Nel  P^tkier 
Com.  ad  Pand.  pag.  932,  nota  2  e  nel  Jullender  (op.  cit  p.  16,  17)  si  pos- 
sono vedere  i  differenti  modi  coi  quali  gli  interpreti  hanno  tentato  di  coneÉare 
le  contrarie  dottrine. 
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si  ammetteva  talvolta  che  la  cosa  altniì  potesse  essere  impegnata, 
ciò  era  io  omaggio  al  principio  il  quale  per  facilitare  le  c(mtrattazioni 
permette  di  obbligarsi  per  aMenampersonam,  ^cchè  il  consaiso, 
fosse  anteriore,  fosse  posteriore,  veniva  a  convalidare  il  fatto  della  da- 
zione in  pegno  della  cosa  altrui,  la  quale  si  considerava  conferita  al 
debitore  quasi  longa  manu  dal  proprietario  stesso  della  cosa  fin- 
gendosi che  tale  suo  consenso  fosse  sempre  esistito.  Nei  casi  invece 
contemplati  daUe  leggi  5  §.  2  Dìg.  De  Senat,  Gons.  Maced.,  1.  41 
Dig  De  pign.  act.  1.  22  Dig.  De  pip.  Cost.  5  Cod.  Si  aliena  res 
etc.,  se  si  veniva  tuttavia  a  rispettare  il  contratto  di  pegno  ciò  era 
soltanto  accordandosi  al  creditore  per  analogia  Y  utilis  actio  pi- 
gnoratitia  in  ossequio  ad  un  altro  ordine  d' idee,  non  potendosi 
più  considerare  il  consenso  del  proprietario  come  presunto,  perocché 
ragioni  di  equità  soltanto  lo  facevano  diventare  obbligatorio. 

Air  infuori  di  questi  casi  il  pegno  costituito  sulla  cosa  altrui 
era  sempre  nullo  nel  senso  che  la  cosa  d'un  terzo  non  poteva  mai 
a  sua  insaputa  e  contro  la  sua  volontà  essere  vincolata. 

D  proprietario  non  era  tenuto  a  rispettare  il  contratto  perchè 
Yju8  in  re  non  era  sorto,  sicché  egli  aveva  il  diritto  di  riavere  la 
cosa  sua  poco  curandosi  di  ciò  che  era  piaciuto  ad  altri  di  conve- 
nire su  un  oggetto  relativamente  al  quale  non  si  poteva  accampare 
verun  diritto  (1).  Il  debitore  però  non  doveva  trar  vantaggio  della  pro- 
pria mala  fede;  non  solo  infatti  poteva  esser  perseguitato  per  il  de- 
litto di  stellionato  (I.  16,  §.  1.  Dig.  De  Pign.  act.  XIII.  7)  ma  non 
poteva  nemmeno  esimersi  in  questo  modo  dal  prestare  al  creditore 
di  buona  fede  la  garanzia  pattuita.  Il  contratto  di  pegno  costituito 
sulla  cosa  altrui,  nullo  di  fronte  al  proprietario  valeva  però  tra  i 
contraenti,  (2)  su  quello  potendosi  fondare  il  creditore  per  ottenere 


(1)  In&Uì  il  Sftlgadt  Labyr,  end,  concur  n.^  36,  37  pag.  68  giusta- 
mente  scriveva  che  il  proprìetario  e  vmdicare  eam.  volens  audiridebel,  etìamsi 
e  ipso  debitor  possidens  rem  ipsain  pignori  vel  hypothecae  subiecerit  credito- 
<  ribuB  suisy  quia  nihil  detrahii  juri  veri  domini,  quominus  illud  Ubere  exer- 
«  cere  possit,  rei  namqne  alienae  pigans  t.  hjpoteoa  non  tenet.  > 

(2)  II  Bnumemann  (loc.  cit.)  dice  ìdCeiUì:  Tamen  valei  alienae  rei  oppi- 
c  gnoratio  inter  ipso«  contrahenles  ut  panai  personalem  acUonem  pignorali- 
€  tiam;  nec  admittalur  in  hac  aclionc  exceplio:  tu  non  dominus  ». 
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una  Duova  garanzia  o  una  qnalche  indennità,  (1)  ancorché  il  ddbi- 
tore  fosse  stato  di  buona  fede  (1.  9,  §.  3  e  1.  22  §  2  Dig.  De  Pign. 
act.)  Per  fargli  conseguire  un  tale  intento  gli  veniva  concessa  Vm- 
tio  pignoratitia  contraria  propter  evictionem,.  (2)  che  si  accor- 
dava pure  a  chi  in  buona  fede  aveva  ricevuto  una  cosa  della  quale 
il  debitore  non  ignorava  i  vizi,  e  serviva  ad  indennizzare  delle  spese 
e  deir  evizione  il  creditore  di  buona  fede,  al  quale  era  stata  data 
in  pegno  la  cosa  altrui,  prò  damnis  et  interesse  suis  come  di- 
ceva il  Negusantius  (3),  facendogli  ottenere  un  pegno  equivalente, 
ovvero  la  decadenza  del  termine,  nonostante  la  solvibilità  del  de- 
bitore (4)  (I.  32.  Dig.  De  Pign.  act.) 

Nessuno  certamente  oserà  negare  la  ragionevolezza  e  Y  oppor- 
tunità di  tali  insegnamenti.  Qualora  infatti  si  fosse  accordato  al 
creditore  che  aveva  avuto  in  pegno  una  cosa  d*  altri  il  diritto  di 
respingere  la  rivendicazione  del  proprietario  che  la  reclamava,  si 
sarebbe  commesso  V  ingiustizia  la  più  manifesta,  che  nessun  favore 
verso  le  contrattazioni  potrebbe  giammai  leggittimare.  Non  è  già 
a  capriccio  che  i  romani  accordavano  al  proprietario  il  diritto  di 
rivendicazione,  ma  in  ossequio  al  sacrosanto  diritto  di  proprietà,  che 
sarebbe  divenuto  illusorio,  qualora  fosse  stato  lecito  a  chiunque  di 
disporre  scientemente  della  cosa  che  non  gli  apparteneva.  Negando 
la  rivendicazione  al  proprietario  non  si  può  più  insepare:  idquod 
nostrum  est  sine  facto  nostro  ad  alium  trasferri  non  potest  (1. 1 1. 
Dig.  De  Reg.  juris)  e  una  persona  potrebbe  trasferire  ad  altri  di- 
ritti più  estesi  di  quelli  che  non  si  trovano  nel  suo  patrimonio,  men- 
tre è  un  assioma  che:  nemo  dat  quodnon  habet;  nemo plus ju- 


(\)  U  Trolley:  (op.  cit.  n.**  73,  p.  75)  aggiungeva:  t  Sì  je  recois  im 
e  gage  cu  une  hypothéque  d'  un  non  dominus  ayant  V  action  publicienne,  le 
e  préteur  me  protégera  per  Servianam  cornine  il  eùl  protégé  mon  debitear^ 
e  Puhlicianam,,  e*  este  à-dire,  contre  tous  lioniiis  le  proprietftire.  >  Vedi 
pure  in  proposito  il  Voét:  loc.  eli.  n.®  4,  p.  68. 

(2)  Vedi  Jnllemier:  op.  cit  §.  i,  p.  40. 

(3)  Traci.  De  Pign.  et  hypot:  3.*  memb.,  7,  epars,  n.®  19;  il  quale  ri- 
tiene che  questa  azione  debba  spettare  pure  a  cbi  ha  ricevuto  in  pegno  una 
cosa  già  ad  altri  obbligata  e  insufficiente  a  garantire  i  due  creditori. 

(4)  n  Trolley;  (op.  cil.  n.®  97,  p.  95)  osserva  come  questa  odio  pigna- 
ratitia  contraria  dovrebbe  cedersi  dal  creditore  pignoratizio  al  compratore  al 
quale  avrebbe  venduto  la  cosa  jure  pignoris  quando  fosse  stato  eritto  dal  jiro- 
prietario. 
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ris  in  alium  transferre  poiest  quam  ipse  hàbet.  Bene  si  inse- 
gnava che  perchè  un  alto,  il  quale  ha  per  oggetto  la  proprietà  od 
uno  (tei  suoi  frazionamenti  abbia  efficacia  bisogna  che  vi  concorra 
in  (jualche  modo  la  volontà  del  dominus,  altrimenti  questi  non  deve 
rimanere  obbligato  pel  fatto  altrui.  Infatti  in  qualunque  modo  ne 
disponga  il  non  domimi  (i),  fero  è  sempre  un  atto  nullo  erga  do- 
minum,  e  ciò  perchè:  res  inter  alios  acta  aliis  neqm  nocet nc- 
que prodesL  Se  erga  dominum  è  un  allo  nullo  che  ha  per  og- 
getto la  cosa  altrui,  inter  partes  tuttavia  ha  efficacia  (2)  perchè 
a  ciascheduno  è  lecito  di  obbligarsi  personalmente  verso  altri.  Né 
sembri  strano  che  da  un  contratto  che  si  dice  nullo  ne  possa  de- 
rivare dei  rapporti  tra  i  contraenti,  poiché  errerebbe  a  pa'rtito  chi 
credesse  confondere  un  contralto  nullo  con  un  contratto  che  non  ha 
mai  esistito. 

Ma  si  dirà  :  la  buona  fede  deve  esser  proietta,  la  fiducia  deve 
presiedere  alle  contrattazioni,  e  colui  che  ha  ricevuto  in  pegno  la 
cosa  altrui  non  può  tulio  ad  un  tratto,  quando  meno  se  lo  aspet- 
tava vederselo  togliere  dal  proprietario.  Io  comprendo  questa  pro- 
lezione e  sarei  disposto  ad  accordarla  estesissima  senza  però  varcare 
i  limiti  assegnatele  dai  dettami  di  giustizia.  Come  mai ,  dopo  aver 
dimostrato  poco  sopra  che  da  questo  pegno  non  può  sorgere  un  jm 
in  re,  perchè  costituito  da  un  non  dominus  sicché  la  cosa  non  ri- 
mane obbligata  si  ammetterà  un'  eccezione  a  favore  del  creditore 
di  buona  fede?  Una  tale  eccezione  sarebbe  un  vero  e  proprio  mo- 
stro giuridico.  Il  proprietario  giustamente  osserverebbe  che  se  il 
creditore  è  di  buona  fede  non  vuol  già  dire  eh'  esso  abbia  in  qual- 
che modo  acconsentito  alla  costituzione  di  quel  pegno,  e  perciò  non 
può  esser  costretto  a  sopportare  un  cosi  grave  pregiudizio  nei  suoi 
interessi  per  una  circostanza  del  lutto  estrinseca  da  noi  ignorata  e 
difficilissima  a  costatarsi.  U  accordare  il  diritto  al  creditore  pigno- 
ratizio  di  buona  fede  di  respingei*e  la  rivendicazione  del  proprietario 
equivarebbe  a  negare  il  sacrosanto  diritto  di  proprietà,  disconoscendo 


(1)  Vedi  in  proposito  in  Trolley:  op.  cit.  1,  58,  p.  6i. 

^2)  Salvo  nei  Ire  casi  del  legato  fallo  per  errore,  delta  suae  rei  empito  e 

della  venditio  rei  furlivae.  La  nullità  che  ha  luogo  in  questi  casi  anche  inter 

partes  «  est  absolument  indipendente  de  ce  principe  »  e  il  Trolley:  op.  cit. 

n.^  20,  p.  25  dà  le  diverse  ragioni  per  cui  questi  atti  si  considerano  come  as- 
solutamente nulli. 

Archivio  Giuridico  Voi.  XI  32 
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le  più  elementari  nozioni  del  mio  e  del  tuo.  Se  si  vudle  cbe  al  di- 
ritto del  legittimo  proprietario  debba  andare  innanzi  quello  del  cre- 
ditore pignbratizio ,  si  provi  almeno  in  precedenza  che  al  depo- 
nente tradito  non  compete  nemmeno  il  diritto  di  rivendicare  la 
cosa  sua  nelle  mani  del  terzo  possessore  di  buona  fede  al  quale  io- 
debitamente  è  stata  alienata. 

La  vendita  della  cosa  altrui  era  permessa  per  diritto  romaoo 
(1),  mentre  il  pegno  della  cosa  altrui  era  nullo,  si  dice  comune- 
mente (2).  Mi  preme  di  dissipare  il  dubbio  che  potrebbe  sorgere 
in  alcuni  da  una  falsa  interpretazione  di  queste  parole.  Non  è  già 
che  il  proprietario  potesse  rivendicare  la  cosa  sua  in  terze  manii 
quando  era  stata  impegnata,  e  non  quando  fosse  stata  alienata. 
Nei  due  casi  senza  eccezione  era  ammessa  la  rivendicazione  jper 
parte  del  proprietario  in  forza  del  principio:  res  inter  aliosacta 
tertiis  ncque  nocct  neque  jìrodest  Ne  abbiamo  una  confernM 
nella  legge  28  Dig.  De  Contr.  empt.,  dove  Ulpiano  chiararoenlc 
dice  :  «  rem  alienam  distrahere  quem  posse  nulla  dubitatio  est,  nam 
«  emptio  est  et  vendi  tio  sed  res  emptari  auferri  potest  »,  come  pure 
nella  legge  11  §.  2  Dig.  De  act.  emp.,  dalla  quale  iroplicitameote 
resulta  tale  diritto  nel  proprietario  dal  chiamare  Falienante  respon- 
sabile deir  evizione.  Il  contratto  di  pegno  era  nullo  nel  senso  cbe 
essendo  delF  essenza  di  tal  contratto  accordare  un  diritto  reale,  un 
jus  in  re  non  si  poteva  concedere  sulla  cosa  altrui,  mentre  il  con- 
tratto di  vendita  è  perfetto  anche  senza  il  trasferimento  della  pro- 
prietà nel  compratore,  ai  venditor  ex  contractu  vendiiionis  ntàt- 
htm  emptori  constituit  jus  in  re ,  sed  tantum  suam  perso- 
nani  ad  rem  trudendam  obligat,  ad  quod  non  opus  est,  ut  uOa 
jure  in  re  munitus  sit  (3).  Quando  dunque   tu  vendi  la  cosa  a^ 


(1)  Tanto  ciò  é  vero  clic  il  compratore  stesso  che  fosse  venuto  a  saliere 
che  la  cosa  comprata  non  era  di  proprietà  del  venditore  non  potrebbe,  se  qoeOo 
non  fosse  in  dolo,  sperimentare  contro  di  lui  nessuna  azione  (I.  25,  §.  1,  !%• 
De  ConU-.  empt.  XVIII,  1;  1.  H,  §.  2,  Dig.  De  Act.  Emp.  XIX,  1  ;  L  8, 1.57 
Dig.  De  Evit.  XXI,  2.)  U  DoTeri:  op.  cìt.  1.  2  §.  338,  p.  158  osserva  eooe 
in  questo  punto  il  nosU*o  codice  civile  corrisponde  al  diriUo  romano.  S'intende 
però  che  anche  per  diriUo  romano  come  pel  nostro  (1812)  sarebbe  sempre 
stalo  responsabile  il  debitore  delF  evizione,  se  di  mala  fede,  etiam  ankqmm 
inferatur  sibì  molesiUt, 

(2)  Vedi  tra  gli  altri  il  MangUio:  op.cìl.  quest.XXX,  n.""  4  e  6,  p^.  73. 

(3)  Voét:  op.  cit.  Quae  res  pign,,  n.*»  3,  pag.  66  dd  voi.  2.* 
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(rui,  siccome  dal  contratto  di  vendita  deriva  solo  un  jus  in  per- 
sona e  non  già  un  jus  in  re,  tu  fai  un  atto  valido  (1),  non  così 
se  dò  la  cosa  altrui  solo  in  pegno;  concedendola  nihil  te  egisse  con- 
stat  (I.  2  Dig.  De  Pign,  act.)  diceva  bene  Pomponio.  Ecco  un  caso 
in  coi  la  regola  di  Gajo  (1.  9,  §.  1,  Dig.  De  Pig.  et  Hyp.)  Quod 
emptionem  venditionemque  recipit  etiam  pignorationem  reci- 
per  posse,  riceveva  utf  eccezione.  Ma  tanto  in  un  caso  che  nel- 
f  altro,  lo  ripeto,  era  sempre  lecito  al  proprietario  di  rivendicare  la 
cosa  propria,  e  il  terzo  possessore  ancorché  avesse  avuto  in  buona 
fede  la  cosa  altrui  dal  momento  che  si  fosse  rifiutato  a  restituirla 
al  proprietario  si  sarebbe  perfino  considerato  come  un  ladro  (2). 

Alcuni  crederebbero  di  sormontare  l'ostacolo  formidabile  che  si 
oppone  a  che  la  rivendicazione  del  proprietario  possa  esser  respinta 
dal  possessore  di  buona  fede,  salvando  come  si  suol  dire  la  capra 
ed  i  cavoli.  Volete  che  il  diritto  di  proprietà  sia  rispettato,  dicono, 
e  sia  pure;  abbia  il  proprietario  il  diritto  di  riprendere  la  cosa  sua, 
ma  ad  una  condizione  di  avere  cioè  in  giusta  considerazione  la  buona 
fede  del  creditore,  al  quale  dovrà  esser  pagato  il  prezzo  della  cosa. 
Conciliazione  impossibile!  che  permetterebbe  perfino  di  dubitare  della 
buona  fede  di  chi  la  propone.  Come  mai  infatti  si  può  dire  di  vo- 
ler rispettare  il  diritto  di  proprietà  quando  si  pretende  dalla  per- 
sona che  non  ha  mai  cessato  di  avere  il  dominio  di  una  cosa  che 
esso  per  riaverla,  ne  debba  sborsare  al  possessore  di  buona  fede  il 
pn^zo?  Ciò  equivarebbe  a  sanzionare  la  sua  spogliazione,  e  il  di- 
ritto che  *gli  accordate  è  tutto  al  piò  un  diritto  di  preferenza  in 
carso  di  vendita  della  cosa,  diritto  del  quale  il  possessore  non  po- 
trebbe che  avvantaggiarsi  anzi,  poiché  per  la  proibizione  del  patto 
comnaissorio  (3)  (cap.V.  dejrart.  1854;  cap.  V.  delF  art.  2078  del 
C.  Nap.)  essendo  costretto  ad  alienare  il  pegno  anche  quando  non 
è  slato  soddisfatto,  egli  è  certo  di  trovare  una  persona,  che  per  Taf- 
fezione  alla  cosa,  gliela  pagherà  un  prezzo  maggiore  di  quello  che 
invece  non  avrebbe  trovato  alienandolo  ad  altri. 


(i)  Soluzione  questa  adottata  presso  a  poco  da  tutti  i  commenlalori  come 
ai-r^va  dalla  lunga  sequela  di  autori  citati,  nella  nota  %  n.®  5,  p.  260  1.  1 
ddFop.  cit.  del  Carabelli. 

(2>  Vedi  Mangilio  :  op.  ciL  quest.  XXXI,  n.""  8  e  seguenti. 

(3)  Intorno  a  questo  vedi  il  Jnllemier  :  op.  cit.  pag.  30  e  31. 
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La  sentenza  della  Cassazione  francese  (2  Nevoso,  Anno  12)  ch^ 
riteneva  che  per  le  leggi  romane  spettasse  al  proprietario  di  riven- 
dicare la  cosa  propria  non  aveva  torto,  anche  quando  soggiungeva 
che  in  esse  però  non  si  trovava  dello  che  chi  l'acquistò  dovesse 
perdere  il  prezzo  che  diede  di  buona  fede.  Ciò  è  vero  non  si  tro- 
vava detto,  ma  in  nessun  luogo  neppure  si  è  mai  trovato  scrino 
che  tale  perdita  dovesse  essere  sopportatala  per  l'appunto  dal  suo 
legittimo  proprietario;  il  terzo  possessore  abbia  pure  rivalsa  verso 
la  persona  colla  quale  contrattò,  ma  se  questa  è  insolvente  tanto 
peggio  per  lui;  non  è  questa  una  ragione  perchè  possa  tener  re- 
sposabile  altri  del  suo  errore,  ancorché  contratto  di  buona  fede;  il 
prezzo  che  diede  fu  ricevuto  dal  contraente  e  non  già  dal  proprie- 
tario. Doveva  usare  di  maggiore  cautela  e  non  accettare  qualun- 
que cosa  in  pegno,  senza  curarsi  di  sapere  la  provenienza  e  non 
essendosi  nemmeno  assicurato  in  precedenza  della  probità  della  per- 
sona con  cui  contrattò,  pretendendo  di  dover  trovare  protezione  nella 
legge,  perciò  solo  eh'  egli  non  sapeva  che  la  cosa  appartenesse  ad 
altri.  La  legge  però  non  accorda  la  sua  protezione  che  vigilanti- 
bus,  et  si  quis  a  culpa  sua  damnum  sentii  non  intelligitur  dam- 
num  sentire  (1.  203.  Dig,  De  Reg.  juris). 

Tuttavia  gli  stessi  principi  di  giustizia ,  che  non  permettono 
che  un  proprietario  sia  costretto  a  rispettare  i  contratti  aventi  per 
oggetto  la  cosa  sua  quando  sono  stati  posti  in  essere  senza  il  suo 
consenso  da  un  non  dominus  richiedono  però  che  si  faccia  una 
sostanziale  differenza  tra  chi  contrasse  col  non  dominus  in  bu(ma 
fede  ovvero  in  niala  fede.  Vei-so  questi  nessun  riguardo  ;  verso  il 
compratore  e  verso  il  creditore  pignoratizio  di  buona  fede,  la  pro- 
tezione la  pili  estesa  compatibile  però  col  giusto  rispetto  dovalo 
agli  altrui  diritti.  Tali  furonq  i  principi  che  ispirarono  i  Romani 
nel  dettare  1'  actio  ingnoratUia  propter  evictionem,  e  tali  servi- 
rono pure  di  norma  ai  moderni  legislatori. 

Concordemente  infatti  in  tulli  i  tempi,  mentre  come  in  dirìlio 
romano  si  riconosceva  il  diritto  nel  terzo  d' impegnare  la  cosa  al- 
trui, purché  il  proprietario  comunque  vi  acconsentisse  (arg.  dell'art 
2077.  C.  N.  e  1883.  C.  C.  II.),  quando  però  mancava  questo  con- 
senso, il  contratto,  se  produceva  effetti  rispetto  ai  contraenti,  era 
nullo  però  n  à  V  effet  de  donner  atwun  droit  dans  la  chose  au 
créancier  à  qui  elle  a  été  donnée  en  nantissenwnt  :  »  Ciò  scri- 
veva il  Pothier  (1),  e  come  fu  vero  sotto  l'antico  Droit  Coutumier 

(\)  Du  Nantiss  l.  1  §.  2  pag.  87. 
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Francese,  è  pur  vero  di  fronte  al  Codice  Napoleone.  Il  Trolley  in- 
fatti nel  suo  recente  e  bel  lavoro  :  Ettide  sur  la  chose  d'  autrui, 
da  me  spesse  volte  citato,  a  proposito  del  pegno  e  dell'ipoteca  dice: 
a  Ce  soni  des  droits  réels,  et  V  ade  qui  les  constitue  est  evi- 
«  demment  nul  s*  il  porte  sur  la  chose  d'  autrui.  Noys  w'  a- 
«  vonsrien  dans  cette  nuUité  qui  s^  écarte  du  droit  roinain  (i),  » 
II  Chiesi  (2)  conferma  una  tale  opinione,  negando  il  diritto  di  op- 
pignorare la  cosa  altrui,  non  solo  in  forza  del  silenzio  della  legge, 
ma  anche  in  forza  dell'  Art  2079,  il  quale  dichiarando  :  «  che  il 
c(  debitore  fino  a  che  non  abbia  sofferto  la  espropriazione  ritiene  la 
«  proprietà  del  pegno,  si  deduce,  dice  egli,  che  il  debitore  pigno- 
«  rante  sia  il  proprietario  della  cosa  data  in  pegno.  »  Il  Codice  Ci- 
vile Austriaco  non  ha  disposto  altrimenti.  Il  Basevi  nelle  sue  An- 
notazioni pratiche  a  quel  Codice,  al  §.  450,  n.""  2  scrive  infatti: 
c(  Di  regola  non  si  può  sottoporre  a  valido  pegno  la  cosa  altrui  » 
e  le  eccezioni  da  lui  riferite  sono  quelle  identiche  del  Diritto  ro- 
mano. Il  nostro  Codice  Civile  Italiano  ha  pure  accolto  queir  inse- 
gnamento, che  era  già  in  tutte  le  Provincie  pacificamente  seguito. 
Il  Sabatini  infatti  nel  suo  Sistema  Ipotecario  Toscano  (3)  a  que- 
sto proposito  cosi  si  esprimeva:  «  La  legge  si  tace  sulla  necessità 
«  che  le  cose  date  in  pegno  appartengano  in  piena  proprietà  al  de- 
«  bitore.  Alla  disposizione  di  ragion  comune  non  vi  è  deroga  al- 
ce cuna  in  proposito.  »  È  per  questo  motivo  verosimilmente  che  an- 
che il  nostro  Codice  Civile  ha  conservato  il  silenzio. 

In  che  senso  pero  dovrà  intendersi  questa  nullità  del  contratto 
di  pegno  costituito  su  di  una  cosa  di  altri  ?  Ce  lo  diceva  poco  pri- 
ma il  Trolley  :  Nous  vC  avons  rien  dans  cette  nullité  qui  s'  é- 
carte  du  droit  romain:  ora,  come  abbiamo  visto,  nel  Diritto  Ro- 
mano il  creditore  pignoratizio  ancorché  di  buona  fede  non  poteva 
mai  respingere  la  rivendicazione  del  proprietario  che  reclamava  ciò 
che  era  stato  impegnato  a  sua  insaputa  o  contro  il  suo  consenso. 
Che  cosi  pure  sia  nelle  moderne  legislazioni  chiaramente  resulta 
dalle  seguenti  parole  del  relatore  Ckiry  al  Tribunale  nel  presentare 
all'approvazione  di  quell'illustre  consesso  il  Titolo:  Du  Oage, 
parole  importantissime,  come  quelle  che  tolgono  ogni  dubbio  in  pro- 


ci) N.*  41 1  pag.  113  dell' op.  citata. 

(?)  n  Sistema  Ipotecario  Illustrato  t.  1,  n.**  223,  pag.  235. 

(3)  Tom.  l.«,  n.«  590,  pag.  243. 
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posilo  e  palesano  chiaramente  [quale  fosse  la  niente  del  legislatore 
francese,  al  quale  si  uniformò  T  italiano  :  «  Le  projet  de  loi,  diceva 
«  il  Gary,  ne  parie  point  du  droit  qu'  à  le  creancier  de  se  faire 
«  remettre  un  autre  gage,  lorsque  le  debiteur  lui  a  méme  de  bonne 
<c  foi,  rémis  à  ce  titre  une  chose  qui  tie  lui  appartenait  pa$,  ou 
«  doni  les  vices  annullent  la  valeur.  Mais  cela  rentre  dans  les  ré- 
«  gles  des  obligations  en  general  et  surtout  dans  les  maximes  dTé- 
«  quité  naturelle  dontelle  ne  sont  que  le developpQment  (l)  «.Non 
resulta  forse  chiaramente  da  queste  parole  Fammissibilità  di  wn^ac- 
tio  pignoratitia  contraria^  da  esercitarsi  perfino  contro  il  debi- 
tore di  buona  fede,  non  solo  npl  caso  del  creditore  che  ha  avuto 
una  cosa  i  di  cui  vizi  annullano  il  valore,  ma  anche  in  quello  in 
cui  il  creditore  abbia  avuto  in  pegno  la  cosa  altrui  ?  E  se  anche 
in  questo  caso  gli  si  accorda  questa  specie  rf  actio  pignoratitia 
contraria  propter  evictionetn  che  altro  significa  se  non  che  il  le- 
gislatore ha  riconosciuto  naturalmente  nel  proprietario  il  diritto  dì 
rivendicare  la  cosa  illecitamente  impegnata  da  un  non  dominus? 
Se  non  fosse  cosi,  perchè  accordare  un  nuovo  pegno  a  questo  cre- 
ditore ?  Poco  gli  importerebbe  che  la  cosa  impegnata  fosse  per 
l'appunto  di  proprietà  del  debitore  o  d'  altri,  quando  fosse  sicuro 
che  nessuno  verrebbe  a  rapirgliela. 

Ma  v'ha  di  più.  Un  articolo  del  nostro  Codice  di  Procedura 
Civile  in  una  materia  molto  affine,  nella  quale  si  contempla  il  caso 
che  il  pignoramento  invece  che  volontariamente  sia  stato  contratto 
giusdizialmente  viene  a  prestare  il  valido  suo  appoggio  alla  tesi  da 
me  caldamente  propugnata.  L'  articolo  647  del  lib.  2.*  del  Codice 
di  Procedura  Civile  nel  titolo  II,  che  tratta  delle  Esecujnoni  sui 
beni  mobili  dice:  «  Chiunque  pretende  avere  la  proprietà  o  altro 
<x  diritto  reale  sopra  tutti  o  parte  dei  mobili  oppignorati  può  citando 
<c  il  creditore  istante  davanti  il  Pretore  che  deve  provvedere  per 
«  la  vendita,  opporsi  alla  medesima  e  proporre  la  separazione  (?) 
<c  a  suo  favóre  di  quanto  a  lui  spetta.  Quando  dunque,  dopo 
che  un'  intimazione  fatta  ad  un  debitore  di  pagare  dentro  cinque 
giorni  è  rimasta  vana,  sicché  si  è  dovuto  procedette  all'  oppignora- 


(i)  Looré:  t.  8,  pag.  105,  n.*»  13. 

(2)  Nel  C.  di  Pr.  Civ.  pegli  Si.  Sardi  all'Art.  705  corr.  si  adoperava  m- 
vece  di  separazione  Tespressione  Unto  criticata  di  distruzione  tolta  ai  Fran- 
cesi. 
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mento  dei  mobili  che  si  trovavano  presso  di  lui  (Art.  577  C.  di  Pr, 
Civ.),  si  vuol  procedere  alla  vendita  degli  oggetti  oppignorali,  l'Art. 
647  viene  a  riconoscere  nel  proprietario  non  solo,  ma  anche  in  chi 
pretende  un'  altro  diritto  reale  su  alcuni  di  quei  mobili,  il  diiitto  di 
oppoi-si.  Il  creditore  aveva  diritto  di  opporsi.  Il  creditore  aveva  di- 
ritto di  oppignorare  i  beni  del  debitore  e  ciò  a  norma  dell' Art.  1498 
del  Cod.  dv.,  ma  non  già  quelli  degli  altri;  se  ignorando  la  loro 
proprietà  estese  anche  ad  essi  1'  oppignoramento,  l'Art.  647,  senza 
nemmeno  porre  in  dubbio  il  diritto  di  rivendicazione  del  proprieta- 
rio, nonostante  la  buona  fede  dell'  oppignorante,  gli  insegna  soltanto 
in  che  modo  deve  regolarsi  volendo  esperimentare  il  suo  diritto. 
L'  omaggio  che  i  legislatori  resero  all'  inviolabile  diritto  di  pro- 
prietà nel  caso  di  pegno  giudiziale  (1),  si  dovrà  forse  negare  nel 
caso  di  pegno  volontario  ?  Se  si  permise  al  proprietario  di  far  va- 
lere i  suoi  diritti  anche  quando  il  creditore  era  stato  perOno  costretto 
oppignorare  i  beni  del  debitore,  sicché  separandosi  quelli  che  non  gli 
appartengono  il  creditore  molto  probabilmente  sarà  costretto  a  rinun- 
ziare alla  speranza  di  vedersi  soddisfatto  si  vorrà  invece  negare  al  pro- 
prietario l'esercizio  del  suo  diritto,  quando  cento  altre  vie  sono  ancora 
lasciate  aperte  al  creditore  ?  Non  vi  può  essere  nemmeno  questione  in 
proposito.  Il  nostro  legislatore  ha  troncato  chiaramente  la  controversia 
coir  Art,  647.  In  questa  opinione  mi  conferma  il  Manfredi  (2),  il  quale 
parlando  del  pegno  volontario  scriveva  giustamente:  «Qualunque  sia 
«  l'autorità  giudiziaria,  che  per  ragione  di  competenza  abbia  auloriz- 
«  zata  la  vendita  del  pegno  a  questa  ed  alla  ripartizione  od  assegna- 
«  mento  del  prezzo  si  procede  sempre  dal  Pretore  ai  termini  del  libro 
«  II  Tit.  II.  Gap.  VI,  VII,  Vili  e.  p.  e.  »  Infatti  se  qùest'  articolo  è 
collocato  lì  dove  si  parla  del  pegno  giudiziale  non  è  però  escluso 
che  il  legislatore  non  intendesse  che  dovesse  servire  pure  al  caso  di 
vendita  all'incanto,  uno  dei  due  modi  stabiliti  dall'Art.  1884,  affin- 
chè il  creditore  faccia  valere  il  suo  diritto  sul  pegno  e  ciò  perchè 
si  tratta  sempre  di  esecuzione  sui  mobili,  né  v'  è  alcuna  ragione 


(1)  Vedi  giudicato  del  22  Ag.  1842  della  Corte  di  Nimes,  in  forza  del 
quale  a  un  depositante  per  l'appunto  veniva  accordalo  di  rivendicare  i  suoi  mo- 
bili oppignorati  del  creditore  del  depositario,  nonostante  che^n  questo  caso  si 
fosse  invano  tentato  d'invocare  la  massima  :  il  possesso  vai  titolo. 

(2)  Sludi  sul  diritto  di  pegno,  «u//'  oppignorazioiìe  e  sul  sequestro  (Arch. 
Giur.  Selt.  1872;  pag.  577.) 
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per  non  ritenere  identiche  le  disposizioni  per  proeedere  aUa  venditi 
della  cosa  pignorata,  sia  giudizialmente,  sia  volontariamente. 

Se  dubitare  ancora  si  poteva  di  accordare  al  proprietario  il  di- 
ritto di  rivendicazione  della  cosa  sua  ad  altri  illecitamente  oppigno- 
rata, mi  sembra  si  possa  ritenere  di  fronte  all'Art.  647  del  God. 
di  Proc.  Giv.  avere  il  legislatore  afTermativamente  risoluta  la  con- 
troversia. A  queir  articolo,  al  quale  nel  God.  di  Proc.  Giv.  Fran- 
cese corrisponde  YKn.  608,  non  devono  però  aver  posto  mente  la 
maggior  parte  dei  commentatori,  poiché  altrimenti  non  si  sarebbero 
lasciati  indurre  neir  errore  di  accogliere  senza  esitazione  quella  loro 
arbitraria  distinzione.  In  quanto  a  me  però,  ancorché  io  fossi  do- 
vuto rimanere  come  Ora£iio  sol  contro  Toscana  tutta,  io  non  avrei 
esitato  ciò  nonostante  ad  accogliere  queir  opinione  che  mi  sembra 
indubitaumente  scaturire  dai  principii  di  ragione  non  solo,  ma  an- 
che dalla  mente  del  legislatore.  Fortunatamente  però  non  mi  £a  di- 
fetto, né  V  autorità  di  eminenti  giureconsulti  (1),  che  di  questa  ma- 
teria si  occuparono  senza  idee  preconcette,  né  quella  di  una  abba- 
stanza numerosa  giurisprudenza,  come  vedrenoo  in  appresso  (2).  Le 
parole  che  a  questo  proposito  proferiva  il  Grénier  sicconoe  quefle 
che  ritraggono  precisamente  lo  stato  della  questione  sono  troppo  im- 
portanti, perché  io  non  mi  faccia  lecito  di  trascriverle  letteralmente: 
ce  II  faut  néanmoins  observer  que  s' il  arrivait  que  robjet  donne  en 
«  gage  n'  apparttnt  pas  au  débiteur,  colui  qui  en  serait  proprìétaire 
«  pourrait  le  revendiquer.  Il  s  agit  alors  du  droit  de  propriété  en- 
ee quel  tout  autre  privilége  cède,  sous  les  modiiications,  expliquées 


(1)  n  Sabatini:  Op.  cit.  n.^  593  scrive;  e  I  giureconsulU  francesi  co»- 
e  cordano  in  genere  che  non  potesse  cosUluirsi  Yalidamente  il  pegno  della  cosa 
e  altnù  >.  Ànctie  il  Manfiredi  (loc.  cit.  pag.  558)  concorda  natiu^lmenie,  esM 
che  giustamente  riteneva  non  potersi  dare  erGcacemeote  in  p^no  mobili,  seb- 
bene di  proprietà  tuttavia  del  piporante  allorché  già  oppignorati  esecutiva- 
mente. 

(2)  Fin  d*  ora  però  mi  sia  lecito  di  ricordare  i  giudicati  del  5  Febbraio 
1829  del  Trib.  di  Lione,  confermato  il  13  Dee.  dalla  Gorie  della  stessa  CiUi  e 
quella  recente  della  Corte  d*Àpp.  di  Napoli  6  Ap.  1870.  Nel  primo  infatti  si 
legge  :  e  Gonsiderant  que  le  nantissement  ne  peut  conférer  le  droit  que  sur  un 
e  obiet  mobiliere  dont  le  debUeur  est  verùablemeni  prapriéUùre  ».  Nd  se- 
condo: e  II  contratto  è  avvenuto  tra  il  falsario  che  ha  disposto  deQ'  alimi,  ed 
€  il  terzo  che  ha  creduto  in  buona  fede  di  acquistarlo.  Il  vero  proprietario 
€  straniero  a  tale  contrattazione  twn  può  riceverne  danno.  » 
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a  dans  ces  (ribservations  géoérales.  On  peut  méme  dire  ahrs  quii 
a  n'y  a  pas,  à  proprement  parler  de  gage  à  défaut  de  catise. 
<(  Oq  a  vu  plusieurs  fois  dans  ce  Traile,  raffinile  qu'  il  y  a  enlre 
«  r  hypolhéque  el  le  gage.  Or,  la  faculté  d'  bypothéquer  etani  su- 
a  bordonée  à  la  faculté  d'  aliéner,  il  en  est  de  méme  du  gage.  ». 
.  Il  diritto  di  rivendicazione  è  accordato  al  proprietario  incondi- 
zionatamente,  e  il  Trolley,  (autore  al  quale  a  questo  proposito 
ricorro  volontieri  conie  il  solo  che  io  conosca  essersi  occupato 
in  un  recente  lavoro  speciale  di  tutte  le  conseguenze  che  deri- 
vano da  un  atto  concluso  da  un  non  dominus)  dopo  avere  pari- 
menti creduto  bastasse  dire:  «  que  la  chose  reste  exempte  de  tout 
<c  droit  réel  (1)  »,  fattosi  a  considerare  il  caso  in  cui  il  creditore 
fosse  di  buona  fede,  non  gli  riconosce  altro  diritto  che  di  ottenere 
r  immediato  soddisfacimento  del  suo  credito,  nonostante  la  buona  e 
la  mala  fede  del  suo  debitore  e  la  sua  solvibilità.  Ciò  però  ad  un 
patto  che  il  termine,  cioè,  alla  scadenza  del  debito  fosse  stato  ac- 
cordato al  debitore  soltanto  in  vista  di  quella  garanzia,  che  per  ca- 
dere su  di  una  cosa  altrui  è  venuta  meno,  senza  che  le  si  potesse 
sostituire  un'  altra  per  V  importare  dello  stesso  valore^  poiché  altri- 
menti tanto  nel  caso  che  il  termine  fosse  già  stato  accordato  prima 
di  aver  ricevuto  il  pegno,  quanto  in  quello  che  il  creditore  fosse 
stato  di  mala  fede  non  si  potrebbe  ragionevolmente  sostenere  che 
il  4ermine  era  stato  conceduto  soltanto  in  vista  del  pegno  ottenuto. 
Questa  facoltà  che  il  Trolley  accorderebbe  al  creditore  di  buona 
Jede,  di  ottenere  V  inunediato  soddisfacimento  del  suo  credito  nei 
casi  sopraccennati,  quando  fosse  venuto  a  scuoprire  che  il  pegno 
che  gli  era  stato  concesso  apparteneva  ad  altri,  io  non  ho  nessuna 
difficoltà  ad  accogliere  anche  di  fronte  al  Codice  Civile  Italiano,  nel 
quale  trovo  infatti  i  due  Articoli  corrispondenti  (Art.  1176,  1980) 
a  quelli  del  Codice  Napoleone  (Art.  1188,  2131)  in  base  ai  quali 
il  Trolley  aveva  emessa  quella  sua  sentenza. 

Nonostante  questa  concessione  quale  distanza  però  ci  separa 
dairopinione  della  maggior  parte  degli  scrittori  moderni  !  Il  Duran- 
lon  (2),  il  Delvincourt  (3).  F Aubry  (4)  e  Rau  (5)  e  il  Masse  e  Ver- 


(i)  Trolley:  op.  cit.  n.**  161,  pag.  173. 

(2)  Du  Nantìss,  l.  10,  n.«  532,  p.  20.6 

(3)  F.  3,  p.  208,  Not.  3. 

(4)  F.  3,  p.  533; 

(5)  F,  5,  p.  105  §.  779,  Noi.  1. 
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gè  (1)  nel  loro  Commento  allo  Zaccharìae,  il  Pont  (2),  il  Gabrye, 
(3),  il  Jullemier  (4),  il  Repertoiie  du  Journal  du  Palais  (5),  il  Maz- 
zoni (6)  a  prima  vista  sembrerebbero  perfettamente  d'  accordo  con 
noi,  giacché  non  fanno  che  ripetere  in  coro  che  il  proprietario  sol- 
tanto, ovvero  chi  ha  mandato  da  lui  possono  dare  una  cosa  in  pe- 
gno e  ciò  dietro  considerazioni  giustissime,  perchè.,  cioè,  il  pegno 
potendo  condurre  air  alienazione  chi  vuole  impegnare  una  cosa  deve 
avere  la  capacità  di  alienarla.  Le  conseguenze  però  che  ne  tanno 
derivare  sembrano  in  aperta  opposizione  colle  premesse.  Quando  con- 
siderano i  rapporti  che  derivano  fra  i  contraenti  dalla  dazione  io 
pegno  della  cosa  altrui,  io  non  posso  fare  a  meno  di  concordare  con 
loro,  che  sebbene  V  atto  sia  stato  concluso  da  un  non  donUnus, 
tuttavia  esso  deve  avere  effetto  inter  partes  e  che  perciò,  mentre 
si  nega  al  debitore  il  diritto  d' invocarne  la  nullità,  al  creditore  in- 
vece si  concede  la  facoltà  di  ottenere  sia  un  nuovo  pegno,  ed  io 
certi  casi  perfino  r  immediato  sodisfacimento  del  suo  credito.  Ha 
se  bene  facevano  a  distinguere  nei  rapporti  tra  i  contraenti  secondo 
che  il  creditore  era  stato  o  no  di  buona  fede,  erravano,  a  mio  cre- 
dere, nel  riproporre  una  tale  distinzione,  facendosi  a  considerare  i 
rapporti  tra  il  creditore  pignoratizio  ed  il  terzo  proprietario  deirog- 
geno  impegnato.  Perchè  distinguere  quando  rapporti  non  ne  na- 
scono? Va  bene  che  il  creditore  fosse  di  buona  fede  nel  credere 
sorto  a  suo  favore  un  jus  in  re  sulla  cosa  che  gli  è  stata  impe- 
gnata, ma  non  è  men  vero  però  che  il  jws  in  re  non  è  sorto,  per- 
chè il  contratto  di  pegno  è  nuUo,  come  essi  stessi  Y  hanno  espres- 
samente dichiarato  e  perciò  non  può  produrre  effetti  di  fronte  ai 
terzi.  La  teorica  da  questi  scrittori  moderni  propugnata  in  forza 
della  quale  si  negherebbe  al  proprietario  il  diritto  di  rivendicazione 
incondizionato,  (nisi  refuso  prcetio),  quando  il  creditore  fosse  di 
buona  fede  non  è  nemmeno  nuova.  Leggendo  infatti  nello  Zanchi  (7), 
noi  troviamo  riferiti  due  casi,  nei  quali,  non  solo  quando  si  trat- 


(1)  Du  Nani.  t.  9,  n.«  1073,  p.  574-575. 

(2)  Op.  cit  II,  n.«  74. 

(3)  Op.  eli.  p.  55. 

(i)  V.  Gage  nJ  8  e  9. 

(5)  Mi.  di  Dir,  Civ.  voi.  6,  n.«  120,  p.  248,  ed.  1873. 

(6)  16  Marzo  1804  Loorò  n.«  1,  p.  103. 

(7)  Op.  cit.,  exercitatio  tertia,  $.  Vili,  col.  345-46. 
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lava  di  robe  portate  ad  impegnare  senza  il  consenso  dei  padroni, 
ma  perfino  quando  fossero  state  furtive,  cionostante  non  veniva  con- 
cesso al  proprietario  dì  rivendicarla  dal  creditore  di  buona  fede,  se 
non  rimborsando  il  danaro  imprestato  assieme  agli  interessi  (il  de- 
bito si  avverta  bene,  e  non  già  il  prezzo  della  cosa).  Il  pri- 
mo caso  citato  dallo  Zanchi  è  quello  del  pegno  contratto  dal  Monte 
di  Pietà  di  Roma.  Gli  statuti  di  questo  al  Gap.  32,  pari.  1.*  vole- 
vano che,  non  solo  il  Sacro  Monte  fosse  preferito  sulla  cosa  oppi- 
gnorata, ancorché  furtiva,  a  tutti  gli  altri  creditori,  ma  che  per- 
fino non  potesse  esser  costretto  a  restituirla  nisi  pritis  ipso  Sa- 
cro Monte  Pietatis  integre  satisfacto.  Il  secondo  caso  si  riferisce 
a  quel  privilegio  accordato  pure  a  Roma  ai  banchieri  patentati  ebrei 
di  non  restituire  ai  loro  proprietari  pignora  tradita,  tUcumque  ad 
pignorantem  non  spectantia,  imo  etiam  furto  subtracta  nisi 
restituita  hébraeis  pecunia  tradita,  una  cum  usuris,  juxta  tamen 
condictiones  in  Gap.  16  praescriptas.  Queste  due  eccezioni  ven- 
gono anzi  a  confermare  la  regola,  che  quando  si  tratta  di  cose  de- 
rubate, ovvero  anche  impegnate  senza  il  consenso  dei  padroni  il 
proprietario  abbia  il  diritto  di  rivendicarle  incondizionatamente  an- 
che presso  il  creditore  pignora  tizio  di  buona  fede.  Lo  Zanchi  in- 
fetti riferisce  queste  eccezioni  dopo  aver  detto  quasi  per  via  di  tran- 
sizione :  «  haec  sane  vera  sunt  de  jure  communi  ;  in  urbe  tamen 
ecc.  » ,  tanto  ciò  è  vero  che  dopo  all'  ebreo  stesso  ancorché  di 
buona  fede  nega  questo  diritto  di  opporsi  alla  rivendicazione  del 
proprietario,  se  non  è  banchiere. 'Non  si  rallegrino  dunque  troppo  i 
sostenitori  dell'  opinione  contraria  per  qnesli  due  esempi  che  ho  loro 
trovati  nello  Zanchi.  Da  un  favore  speciale  accordato  ad  una  par- 
ticolare istituzione  che  si  voleva  proleggere  (1)  ovvero  ad  un  certo 
ordine  di  persone  quasi  giusto  compenso  allo  stato  di  avvilimento 


(1)  Anche  le  Costituzioni  del  Ducato  dì  modena  tit.  XUlì  Dei  pegni  e  delle 
ipoteche,  IV  eccezionalmente  in  quel  caso  accordavano  validilà  al  contrauo  co- 
stiluilo  sulla  cosa  altrui.  Al  giorno  d'oggi  pure  gli  statuti  dei  Monti  di  Pietà 
generalmente  non  accordano  al  proprietario  il  diritto  di  rivendicare  le  cose  de- 
rubate 0  smarrite,  impegnate  dal  ladro  o  da  chi  le  ha  trovate  e  i  loro  aventi 
causa  che  rimborsando  la  somma  o  il  frutto  per  cui  furono  impegnate  (la  som- 
ma per  cui  furono  impegnate  e  non  il  loro  valore  si  noti  ancora)  qualora  però 
si  siano  osservate  scrupolosamente  i  regolamenti  da  chi  le  ha  ricevute  in  pe- 
gno, altrimenti  la  rivendicazione  è  incondizionata.  Consultisi  in  proposito  il  Fol- 
leTille.  op.  cit.  n.^  133,  pag.  169  e  seg.  colle  autorità  da  lui  riferite. 
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in  cui  era  tenuto  (1).  non  si  può  inferire  però  che  al  giorno  d'oggi 

10  slesso  favore  si  debba  accordare,  non  solo  ai  Monti  di  Pietà,  ma 
anche  a  qualunque  persona  che  riceve  in  pegno  la  cosa  altrui.  Non 
si  accorda  è  vero  quando  si  tratta  dì  cose  furtive  o  smarrite,  non 
già  perchè  non  ce  ne  sarebbe  il  desiderio,  ma  perchè  ciò  riesce 
impossibile  di  fronte  air  espresso  disposto  della  legge  che  essi  in- 
vocano (Art.  2279  God.  Nap.  e  708.  God.  Giv.  It.).  Non  cosi  quando 
si  tratta  invece  di  cose  impegnate  senza  il  consenso  dei  proprietari; 
che  allora  questi  facili  protettori  delle  contrattazioni,  purché  il  cre- 
ditore pignoratizio  non  debba  risentire  nessun  danno,  non  si  fanno 
alcuno  scrupolo  di  sagriQcare  il  proprietario,  sia  negando,  sia  ren- 
dendo vano  il  suo  diritto  di  rivendicazione. 

La  ragione  di  una  tanta  ingiustizia  non  solo  sta  nel  favore 
verso  le  contrattazioni,  ma  piuttosto  nell'avere  soltanto  a  parole  ri- 
conosciuto che  il  contralto  di  pegno  costituito  da  un  non  dominus 
sulla  cosa  altrui  è  nullo.  Avendo  ammesso  che  produceva  efletto  tra 
i  contraenti  e  perfino  contro  il  proprietario,  non  valeva  la  pena  di 
dire  che  era  ntdlo,  avendo  in  vista  soltanto  il  caso  che  il  credi- 
tore fosse  stato  di  mala  fede  ;  meglio  sarebbe  stato  mostrarsi  più 
franchi  e  insegnare  che  era  cionostante  valido,  tanto  più  che  la  buona 
fede  si  presume  sempre.  Questo  coraggio  non  se  lo  ebbero  però,  e 
mentre  vi  fu  chi,  dopo  aver  richiesto  come  uno  dei  requisiti  per 
la  dazione  in  pegno  di  una  cosa,  la  facoltà  di  poterla  alienare,  non 
si  fece  nessun  riguardo  di  soggiungere  poi  :  <c  cependant  il  ne  fan- 
te drait  pas  conclure  de  la  d'une  manière  generale  à  la  nullité  da 
«  gage  de  la  chose  d' autrui  (2)  ».  Altri  invece  chiaramente  lasciò 
scorgere  quale  è  JI  vero  motivo  per  cui  erroneamente  si  è  venuti  a 
distinguere  nei  rapporti  fra  il  creditore  oppignoratizio  e  il  proprie- 
tario, secondo  che  il  pegno  era  o  no  stato  ricevuto  in  buona  fede. 

11  Pont  infatti,  quantunque  come  gli  altri  pretenderebbe,  fosse  io 
omaggio  air  Art.  2279  (707  nostro),  che  il  creditore  di  buona 
fede  potesse  opporsi  alla  rivendicazione  del  proprietario  (opinione 
che  io  mi  riservo  di  combattere  nel  seguente  paragrafo)  vi  dice^ 


(1)  Intorno  al  diritto  però  che  una  volta  avevano  i  banchieri  ebrei  di  es- 
sere i  soli  a  potere  imprestare  contro  pegno,  essendo  questo  agli  altrì  interdetto 
per  le  leggi  canoniche  e  come  questa  fosse  la  solvente  principale  ddie  loro 
ricchezze.  Vedi  Jnllemier  op.  cit.  p.  46  e  seguenti. 

(2)  Massd  et  Vergò  sur  Zaohariae,  loc.  cit. 


Digitized  by 


Google 


—  483  - 
c<  Gependant  méme  vis-à-vis  du  proprietaire,  il  n'  est  pas  possible 
c<  de  ne  pas  lenir  conipte  du  droit  réel  doni  par  V  effet  méme 
«  de  la  mise  en  gage  la  chose  se  trouve  grevée  (1)  ».  E  corae? 
Il  contrailo  di  pegno  è  nullo  perchè  costituito  da  un  non  dominus 
sulla  cosa  alimi  e  produce  cionostanie  il  diritto  reale,  il  jus  in 
re  sulla  cosa  inipepaia  !  ?  Mi  si  dica  allora  quali  altri  diritti  fa- 
rete scaturire  dal  contratto  di  pegno,  quando  invece  d' esser  nullo 
come  in  questo  caso,  fosse  invece  valido?  Ecco  dove  si  giunge 
quando  idee  preconcette  hanno  il  predominio  sui  sani  principi  di 
ragione!  Eppure  il  Pont  si  era  ricordalo  che  i  moderni  legislatori 
avevano  accolto  dal  diritto  romano  V  insegnamento  che  res  inter 
alias  acta  tertiis  neque  nocet  neque  prodest  (Art.  1165  del  God. 
Nap.,  al  quale  corrisponde  TArl.  1130  del  God.  Giv.  II.)!  Perchè 
se  ne  era  rammentalo  ?  Forse  per  derisione,  giacché  era  per  soste- 
nere appunto  il  contrario?  Almeno  avesse  richiesto  espressamente 
che  in  questo  caso  avrebbe  dovuto  spettare  al  creditore  pignorati- 
zio  r  onere  di  dimostrare  la  sua  buona  fede,  provando'  se  non  altro 
di  aver  cercato  di  assicurarsi  in  precedenza  che  chi  gli  dava  quel 
pegno  ne  aveva  la  facoltà,  e  ciò  per  un  giusto  riguardo  al  diritto 
di  proprietà.  Tanto  più  che  nel  caso  speciale  analogo  del  Monto  di 
Pietà  citato  testé  si  ordina  pure  di  non  farsi  forte  di  una  pretesa 
buona  fede  che  chiamerei  passiva,  consistente  cioè,  nell-  ignoranza 
casuale  della  cattiva  provenienza  degli  oggetti,  ma  di  poter  dimo- 
sU^are  una  buona  fede,  che  per  contrapposto  all'  altro  dirò  attiva, 
cioè  resultante  dalF  aver  fatto  ogni  indagine  possibile  per  riuscire 
a  scuoprire  in  precedenza  che  chi  impegnava  la  cosa  ne  aveva  il 
diritto  (2). 

Ora  per  terminare  questo  paragrafo  dovrei  venire  a  conside- 
rare, se  di  fronte  al  Diritto  Commerciale  si  debba  forse  sostenere 
un'opinione  diversa  da  quella  che  ho  propugnata  di  fronte  alle  leggi 
civili,  ma  prima  non  posso  fare  a  mena  di  chiedere  licenza  di  sof- 


(1)  Du  Nantiss.  n.«  1073  p.  575. 

(2)  Vedi  nello  Zanohi  il  citato  statuto  del  Sacro  Monte  dì  Pietà  al  cap. 
32  parte  1.^  Ugualmente  oggi  i  Direttori  dei  Monti  di  Pietà  devono  pure 
a?er  posto  ogni  studio  per  assicurarsi  che  chi  veniva  ad  impegnare  degli  effetti 
ne  aveva  il  diritto,  altrimenti  col  giud.  della  C.  di  Donai  7  Agosto  ne  aveva 
1856  riterrei  il  dir.  incondizionato  di  riv.  del  pix>priet.  E  lo  stesso  diritto 
si  negherà  forse  al  proprietario  quando  il  creditore  pignoratizio  non  è  il  monte 
di  Pietà? 
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feiroarmi  un  istante  per  notare  itn'  importante  contraddizione  nella 
quale,  mi  sembra,  sia  caduto  uno  dei  più  grandi  giurecoiKulti  della 
età  OKKlema.  La  contraddizione  io  la  trovo  nel  Troplong,  il  qua- 
le alla  sua  volta  notandone  una  al  Pothier  ci  diceva,  come  que- 
sto difetto  fosse  comune  a  tutti  gli  scrittori  cbe  scrivono  molto  (t), 
senz^  pensare  certamente  che  tali  parole  un  giorno  sarebbero  state 
applicabili  a  lui  stesso!  —  Citiamo  i  fatti.  Del  pegno  costituito  da 
un  non  dominus  sulla  cosa  altrui  ad  insaputa  o  contro  la  vohmtà 
del  proprietario,  il  Troplong  si  è  occupato  in  tre  distìnte  opere,  nel 
suo  trattato  dei  Privilegi  e  delle  Ipoteche,  in  quello  sul  Nantisse- 
ment,  e  in  quello  sulla  Prescrizione.  Per  dimostrare  come  nella  prima 
di  quelle  opere  al  n.*  171  egli  non  si  sia  allontanato  dalV  insegna- 
mento, dei  Romani,  meritando  in  questo  modo  giuste  lodi  p^  non 
essersi  discostato  da  quei  principi  che  derivano  dalla  sana  ragione, 
io  credo  di  non  poter  far  di  meglio  che  citare  le  sue  testuali  pa- 
role (2):  «  C  est  un  principe  qu'  on  ne  peut  donner  en  gage  la 
((  chose  d'  autrui  sans  son  consentement.  Pignus  non  constituitur 
«  in  re  aliena.  Car  on  ne  peut  donner  à  autrui  plus  de  droit  qu*on 
«  n'  en  a  soi-méme.  Il  suit  de  là  que  colui  à  qui  appartieni  la  chose 
a  peui  la  rivendiquer  à  titre  de  proprietaire  et  ici  la  proprieté 
<(  est  plus  forte  que  la  possessione  Car  le  gagiste  qui  tient  son 
<c  droit  d'un  individu  non  proprietaire  n'  est  salsi  qu'  en  verta  rfuo 
<  titre  vicieux  (art.  2279)  et  en  matiére  depossession  il  vaut  beau- 
(c  coup  mieux  n'  avoir  pas  de  titre  que  d*  en  avoir  un  entachè  de 
<c  quelque  vice.  Mais  ce  serait  mal  entendre  etc...  » 

Negli  altri  due  Trattati  sur  le  Nantissement  e  in  quello  sur  la 
Prescription,  il  Troplong  invece  sostiene  una  opinione  affatto  oppo- 
sta, e  invano  vedendolo  scagliarsi  veementemente  contro  coloro  che 
vorrebbero  estendere  F  interpretazione  del  2.'  Gap.  V.  dell' Art  2279 
air  abus  de  eonfiance  sperate  che  egli  voglia  però  fare  una  ecce- 
zione nel  caso  che  si  tratti  di  una  cosa  ùnpegnata  invece  cbe  alie- 
nata, al  n.  1060  della  Prescription,  non  ostante  un  giudicato  con- 
trario della  Cassazione  Belga  4  Giugno  1853,  egli  estende  il  suo  ri- 
gore anche  al  caso  di  pegno.  Ivi  e  nel  suo  trattato  sur  le  Nanus- 


(1)  Troplong:  De  la  Préscrip.  n.**  1058. 

(2)  Des  Priv.  el  Hyp.  l.  1,  n.*»  171  cdil.  Paris  Charìei  Hingray  1833. 
Concordano  le  traduzioni  del  VignoBsi  (1836)  dì  Livorno  e  dd  Pedttiie  Las- 
riel  (1856)  di  Palermo. 
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semenl  noD  è  più  il  Troplong,  che  giudicava  secondo  i  principi  di 
ragione  accolti  dal  Diritto  Romano  e  per  ossequio  air  inviola- 
bile diritto  di  rivendicazione  alla  persona,  alla  quale  apparteneva 
la  cosa  da  altri  impegnata  senza  il  suo  consenso.  Al  n.""  1060  della 
Prescrizione,  dimenticando  che  egli  stesso  aveva  giustamente  ricor- 
dato a  proposito  del  pegno  costituito  illecitamente  dal  non  domv- 
nus  il  principio  che:  nemo  plus  juris  in  alium  trans f erre potest 
qtMm  ipse  habet,  sicché  il  jus  in  re  non  poteva  esser  sorto,  scri- 
veva :  a  la  trasmission,  operée  par  le  contrat  de  gage  fait  passer 
<c  sur  la  téte  du  créancier  un  droil  précieux  qu'  on  ne  faut  lui  ra- 
«  vir.  Son  privilége  doit  subsister  et  il  tf  est  pas  permis  de  T  em- 
«  pécher  de  V  exercer  sous  pretexte  tf  un  vice  de  précarlété  qui 
c(  n'  est  pas  incompatible  avec  son  existance.  d  Piii  sopra  infatti 
aveva  detto:  «  Quanld  un  créancier  recoit  un  meublé  en  gage,  sa 
<c  possession  quoique  précaire,  lui  donne  cependant  un  privilége.  Il 
«  est  préférable  méme  au  vendeiir  non  payé.  Pourquoi  ne  serait  il 
«  pas  prérérable  au  propriétaire  qui*  a  suivi  la  foi  d'  un  mandataire 
«  infidele?  »  Ma  i  casi  sono  ben  diversi.  Chi  infatti  ha  alienato  una 
cosa,  sebbene  non  ne  abbia  per  anco  avuto  il  prezzo,  veramente  non  si 
può  più  considerare  come  proprietario  e  considerare  come  chi  non  ha 
mai  pensato  di  renunziare  al  dominio  suo  su  quella  cosa.  L'art.  1448 
infatti  riconosce  che:  «  La  vendita  è  perfetta  fra  le  parti,  e  h proprie- 
a  tà  si  acquista  di  diritto  dal  compratore  riguardo  al  venditore,  al 
«  momento  che  si  è  convenuto  sulla  cosa  e  sul  prezzo,  quantunque 
«  non  sia  seguita  ancora  la  tradizione  della  cosa,  né  sia  pagato  il 
prezzo  »  (corr.  Tart  1583  del  Cod.  Nap.)  È  perciò  che  io  non  trovava 
nulla  a  ridire  all'avvertenza  che  il  Troplong  faceva  al  n.«71  del  suo 
Trai,  dei  Priv,  e  delle  Ipot.,  che  il  principio  della  rivendicazione  ac- 
cordata al  proprietario  non  si  dovesse  estendere  anche  al  venditore 
non  pagato.  Se  si  fosse  esteso  si  sarebbe  commessa  una  ingiustizia, 
e  non  posso  ritenere,  come  sarebbe  disposto  a  credere  il  Sabatini , 
(1)  che  il  Grénier  anche  in  questo  caso  avrebbe  accordata  la  ri- 
vendicazione al  venditore  non  soddisfatto,  perchè  egli  voleva  che 
fosse  protetto  il  diritto  di  proprietà  e  non  già  il  diritto  del  vendi- 
tore. È  vero  che,  oltre  a  questo  privilegio  pel  prezzo  della  cosa  mo- 
bile venduta,  sul  quale  tace  il  nostro  Codice  Civile,  che  accorda  al 


(1)  Op.  eli.  n.*  593. 
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.venditore  di  un  immobile  soltanto  F ipoteca  legale  (art.  1959,  n."  1) 
mentre  il  Codice  Napoleone  gli  accorda  anche  in  questo  caso  an 
privilegio  (art.  2103,  n.*  1),  F  art  2102  n.'  4  del  Codice  Napoleooe 
concede  al  venditore  un  diritto  di  rivendicazione  esperibile  in  un 
certo  tempo  (otto  giorni  della  consegna),  purché  gli  oggetti  si  tro- 
vino sempre  nelle  mani  del  compratore  e  nello  stato  che  furono 
consegnati.  11  nostro  Codice  Civile  prolungando  il  termine  accor- 
dato alla  rivendicazione  della  cosa  (15  giorni  invece)  ha  accolto 
questo  principio  relativo  alla  risoluzione  della  vendita  pel  non 
pagamento  del  prezzo,  (1)  il  quale  non  esclude  però  che  fintanto 
che  il  venditore  non  faccia  valere  questo  diritto  il  compratore  non 
si  possa  ritenere  come  proprietario  della  cosa,  disponendone  corner 
più  gli  piaccia,  dandola  perfino  in  pegno  ad  un  creditore,  che  non  po- 
trà giustamente  essere  tormentato  nel  suo  possesso,  non  solo  per- 
chè la  cosa  non  era  altrui  di  fronte  al  debitore,  ma  anche  perchè 
esplicitamente  i  due  Codici  richiedono  affinchè  il  venditore  possa 
esercitare  la  sua  rivendicazione  che  la  cosa  si  trovi  sempre  nel  |>(>s- 
sesso  del  debitore.  Del  resto  nemmeno  in  Diritto  Romano  in  que- 
sto caso  si  sarebbe  accordata  contro  il  creditore  pignoratizio  la  ri- 
vendicazione al  venditore  non  peranco  soddisfatto,  venditore  che 
quelle  leggi  così  poco  proteggevano  da  negargli,  quando  si  fosse 
spossessalo  della  cosa,  non  solo  il  privilegio,  ma  anche  questa  spe- 
cie di  risoluzione  del  contratto  per  mezzo  del  diritto  di  rivendica- 
zione esperibile  sotto  certe  condizioni.  È  vero  che,  se  si  trovava 
nelle  sue  mani,  quando  non  avesse  accordato  dilazione  al  pagamento» 
il  venditore  poteva  rifiutarsi,  come  al  giorno  d'  oggi,  (art.  1612  C 
N.  e  1496  C.  C.  It.)  a  consegnare  la  cosa  ritenendola  qnnsi pigna- 
ris  loco,  fintantoché  non  fosse  stato  pagato.  Ma  se  il  venditore  avesse 
venduto  a  credenza,  o  contentandosi  delle  garanzie  dategli  dal  com- 
pratore (Cost.  14.  Cod.  De  Rescin.  Vendit  Cost  8.  Cod.  De  Contr. 
empt.)  colla  consegna  della  cosa  passava  la  proprietà  nel  compra- 
tore e  al  venditore  non  rimaneva  che  un'  azione  personale  (actio 
venditi)  per  il  pagamento  del  prezzo,  inidonea  a  far  rescindere  il 
contralto,  salvo  il  caso  che  espressamente  si  fosse  pensato  di  ag- 
giungere la  lex  commissoria  \o  patto  risolutivo.  Se  le  legislazioni 
moderne  sono  state  più  benigne  ed  hanno  protetto  maggiormente  il 


(1)  Vedi  a  questo  proposito  la  bella  nota  dei  Boreri:  op.  cit.  al  §.  346, 
p.  366. 
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venditore  non  pagalo,  accordandogli  in  certi  casi  perfino  il  diritto 
di  risoluzione  del  contralto,  non  è  questa  però  una  ragione  per  spin- 
gere il  favore  fino  al  puBto  di  volergli  anche  concedere  la  rivendi- 
cazione quando  il  compratore  r  avesse  ad  altri  ioopegnata.  Se  a  tale 
scopo  si  invocasse  il  ben  noto  principio:  cessante jùre dcmtis ces- 
sai  jus  concessum,  si  potrebbe  fare  osservare  però  che  la  riven- 
dicazione è  incondizionata;  i  legislatori  non  hanno  pennesso  che  si 
violassero  i  diritti  dei  terzi,  e  mentre  hanno  mostrato  un  favore  spe- 
ciale verso  il  venditore  (art.  2102,  n.**  4,  2  cap.  v.  G.  N.  e  Ajt.  1513 
cap.  V.  C.  C.  It.)  hanno  però  stabilito  che  questa  rivendicazione  non 
potesse  farsi  valere  se  non  inflno  a  che  le  cose  si  trovino  in  pos- 
seso  del  compratore  e  in  questo  caso  la  parola  possesso  non  può 
avere  altro  significato  che  di  materiale  detenzione. 

Queste  sono  le  ragioni  per  cui  poco  fa  sosteneva  che  i  casi 
erano  diversi,  e  mentre  lodava  anzi  il  Troplong  che  nel  suo  Trat- 
Irato  dei  Privilegi  e  delle  Ipoteche,  accordando  al  proprietario  il  di- 
ritto di  rivendicare  la  cosa  ad  altri  illecitamente  impegnata,  avver- 
tiva giustamente  come  tale  principio  non  si  dovesse  estendere  al  ven- 
ditore non  pagato,  mi  doleva  di  vedere  quel  grande  giureconsulto 
cadere  in  una  contraddizione  cosi  importante,  sostenendo  nei  suoi 
Trattati  De  la  Préscritpion,  e  Du  Nantissement  un'  opinione  af- 
fatto opposta.  Una  particolarità  però  mi  aveva  colpito,  ed  era  di  tro- 
vare da  coloro  stessi  che  negano  al  proprietario  il  diritto  di  riven- 
dicazione citata  (1)  spesso  l'autorità,  non  solo  del  Troplong,  ma 
per  r  appunto  del  n.«  171  del  suo  Trattato  dei  Priv.  e  Ipot.,  nel 
quale  io  invece  leggeva  la  riprova  del  loro  errore.  Questa  stranez- 
za mi  spinse  a  consultare  anche  altre  edizioni  del  suo  Trattato 
dei  Privilegi  e  delle  Ipoteche,  e  tutto  ad  un  tratto  mi  trovai,  come 
si  suol  dire,  cambiale  le  carte  in  mano,  venendo  a  scoprire  come 
in  queste  altre  edizioni  (Bruxelles  1840  e  1844)  il  Troplong  si  fosse 
ricreduto  e  conformato  invece'^allo  insegnamento  opposto  da  lui  dato 
nei  suoi  due  Trattali  De  la  Préscription  et  Du  Nantissement, 
Male  però  faceva  di  conservare  Y  avvertimento  che  egh  preceden- 
temente aveva  dato,  avvalorato  da  un  giudicato,  di  non  accordare 
la  rivendicazione  al  proprietario  che  per  non  essere  stato  peran- 
co  pagato  rivendicava  la  cosa  impegnala,  giacché  negando  tale 


(1)  Vedi  Ira  gli  altri  il  Chiesi:  op.  cil.  t.  i.^  pag.  236,  Dota  1  e  ili2e- 
pertoire  du  Journal  du  Palais  alla  parola  Gage  n.^  9. 

Archìvio  Oioridico  Voi.  XI.  33 
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diritto  a  qualunque  proprietario,  era  naturale  che  altrettanto  e  eoo 
ancor  più  ragione  sì  dovesse  dire  di  chi  veramente  proprietario  non 
^a  più,  ma  solo  eccezionalmente,  ritenendosi  dalla  legge  il  contratta 
di  vendita  in  certo  modo  risoluto,  tornava  ad  essere  coi»iderato  cornd 
proprietario,  perchè  il  prezzo  non  gli  era  slato  pagalo. 

La  correzione  tolse  è  vero  una  contraddizione  flagrante;  nn 
doveva  essa  essere  in  quel  senso  ?  Non  sarò  certo  io  que^i  che  9(^ 
sterrà  raffermativa. 

Scendiamo  ora  ad  un  ultimo  ordine  di  considerazioni  che  de^ 
vouo  trovare  posto  in  questo  paragrafo.  Può  forse  il  legislatore  ^rer 
voluto,  che  mentre  in  materia  civile  il  pegno  costituito  illecitamaite  da 
un  non  dominus  sulla  cosa  altrui  non  debba  avere  effetto  di  froate 
al  proprietario,  debba  invece  essergli  negatala  rivendicazione  quando 
si  tratta  di  materia  commerciale?  A  prima  giunta  una  tale  domanda 
sembrerebbe  vana,  perchè  i  supremi  principi  di  giustizia  sono  immota^ 
bili,  e  se  si  è  proclamato  giustamente  in  quel  caso  TinviolabiM  del 
diritto  di  proprietà  in  materia  civile,  lo  stesso  si  deve  ritenere  ii 
materia  commerciale.  Ciò  è  vero  per  principio  generale,  ma  talvote 
un  esagerato  favore  verso  le  contrattazioni  commerciali  potrebbe  ia* 
direttamente  condurre  per  ragioni  economiche  a  proteggere  mag- 
giprmente  la  proprietà  in  un  certo  ordine  di  persone  a  scapilo  di 
altre,  quasi  un  giusto  premio  alla  fiducia  che  le  ha  animate.  0^ 
si  abbiamo  già  visto  a  Roma  accordare  in  tempi  non  m)ppo  re- 
moti ai  Banchieri  ebrei,  che  avevano  avuto  in  buona  fede  oa  pe- 
gno degli  oggetti,  non  solo  senza  il  consenso  dei  proprietari,  ma 
perfino  furtivi,  il  diritto  di  respingere  la  rivendicazione.  Un  privi- 
legio di  tal  sorta  venne  forse  dal  nostro  legislatore  accordato  a  tutti 
ì  commercianti  indistintamente  ? 

Se  in  Francia  dei  commentatori  del  Codice  Civile  non  duMta- 
rono  di  asserire,  doversi  negare  al  proprietario,  la  rivendicaziOfiB 
della  cosa  sua  impepata  illegittimamente  quando  il  creditore  Tavesse 
ricevuta  di  buona  fede,  non  deve  certamente  sorprendere  che  lcD»r 
desime  idee  fossero  anche  propugnate  da  scrittori  (1)  di  DinÙ^ 
Commerciale. 

Essi  non  dovevano  esitare,  dico,  a  sostenere  queir  q[)inioiie  ìb* 
coraggiati  da  quel  malaugurato  articolo  2084,  che  mostrava  ì  ia^ 


(1)  MassérDrot^  Cbmm.  VI,  sect.  i,  tit.  6,  eh.  i,  n."*  444. 
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tenzione  del  legislatore  di  voler  favorire  il  diritto  di  pegno  in  ma- 
teria commerciale,  dettando  a  tale  scopo  delle  disposizioni  speciali. 
Sebbene  tale  promessa  fosse  stata  fatta  nel  1804  (il  Titolo  XVII 
Du  Nantissement  fu  decretato  il  16  Marzo  1804  e  promulgato  il 
26)  non  fu  che  nel  1863  che  il  legislatore  francese  dettò  quelle 
norme  speciali,  delle  quali  aveva  fatto  cenno  neir  articolo  2084.  A 
quante  e  quali  controversie  (1)  servì  d'  appiglio  quesf  articolo  non 
è  qui  il  luogo  di  esaminare,  accennerò  soltanto  alla  più  importante, 
la  quale  sotto  un  certo  aspetto  può  avere  una  qualche  influenza  nella 
risoluzione  della  questione  che  forma  oggetto  del  presente  studio. 
La  formazione  del  contratto  di  pegno  in  materia  commerciale  deve 
esser  soggetta  alle  stesse  rigorose  norme  stabilite  dall'  art.  2074  per 
il  pegno  in  materia  civile,  dicevano  gli  uni,  mentre  altri  opponevano 
doversi  lasciare  invece  piena  libertà  ai  contraenti,  perchè  colFart. 
2084  il  legislatore  aveva  mostrata  V  intenzione  di  dettare  dei  prov- 
vedimenti speciali  per  il  pegno  commerciale.  La  questione  era  molto 
controversa  come  può  bastare  a  darcene  un'  idea  alcuni  giudicati, 
che  qui  in  nota  trascrivo,  (2)  dai  quali  si  rilevano  come  molte  Corti 
oscillassero,  ora  sentenziando  in  un  senso,  ora  in  un'  altro,  quando 
finalmente  il  legislatore  francese  si  decideva,  il  21  Maggio  1863  a 
mantenere  con  tre  nuovi  articoli  intercalati  nel  Codice  di  Commer- 
cio (gli  art.  91,  92,  93  riformati)  la  promessa  fatta  tanto  tempo  ad- 
dietro, facendo  in  tal  modo  cessare  una  controversia  che  vivissima 
sino  allora  si  era  mantenuta  tra  gli  scrittori  e  nella  Giurispinidenza. 


{i)  L*art.  2084  servi  ancora  dì  prelesto  ad  alcuni  come  vedremo  nell'ul- 
timo paragrafo  per  negare  che  il  pegno  in  materia  civile  di  tiioli  al  poria(ore 
dovesse  esser  formato  secondo  le  norme  degli  art  2074  e  2075,  volendosi  quei 
titoli  assimilare  agli  e(TeUi  di  commercio. 

(2)  Sostennero  la  prima  opinione  che  nel  silenzio  della  legge,  nonostante  la 
premessa  dell' art.  2084  mi  sembrava  preferibile  ed  era  propugnato  dallo  Zao- 
ohariae,  Pardessos.  Valette,  Ctoiijet,  et  M erger,  DeviUenenTe  et  Masse, 
Bnchère,  Dalloz,  la  Cass.  5  Juill.  i  820  e  17  Marzo  1829;  Poitier  21  Juill. 
1842;  Donai  18  Avr.  1837;  Rouen  29  Nov.  1838;  Montpellier  16  Nov.  1842 
etc.  Ritennero  invece  il  principio  tanto  calorosamente  sostenuto  dal  Troplong 
{Du  Naniissement  n.^  287  e  seg.)  che  le  norme  in  uso  nel  commercio  pelle 
contrattazioni  ordinarie  dovessero  in  mancanza  di  disposizioni  speciali  regolare 
il  pegno  in  materia  commerciale,  la  Corte  di  Rouen  29  Apr.  1837,  la  Corte  di 
Parigi  il  6  Mag.  1845  e  il  7  Marzo  1857  eie. 
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Il  legislatore  italiano  air  ait.  188  del  C.  dì  Cono.,  invece  dì  seguire 
l'esempio  del  Corpo  Legislativo  francese,  che  permetteva  che  il  pe- 
gno costituito  per  un  atto  di  commercio  si  potesse  provare  confor- 
memente air  art.  109  del  Cod.  di  Com.  (art.  91  crin.),  cioè  nei  modi 
stabiliti  per  la  compra  e  vendita,  in  una  parola  in  qualunque  modo, 
richiedeva  che  il  pegno  commerciale  fosse  stabilito  con  scrittura 
quando  il  suo  valore  eccedeva  le  L.  500.  Se  segnando  un  progresso 
sul  Codice  Albertino  nel  dettare  delle  norme  speciali  pel  contralto 
di  pegno  in  materia  commerciale  si  richiedeva  ciononostante  la  scrit- 
tura, ciò  era  per  impedire  che  troppo  facilmente  si  commettessero 
delle  frodi  a  danno  di  un  qualche  creditore,  «  dalla  guarentigia 
«  anzi  della  scrittura  »,  ripromettendosi  il  Guardasigilli,  <c  che  più 
volentieri  si  vorrà  ricorrere  a  questo  mezzo  di  assicurare  Tadempi- 
mento  delle  obbligazioni,  agevolando  i  traffici.  Del  resto  si  era  fa- 
vorito abbastanza  il  pegno  commerciale  contentandosi  della  sola  scrit- 
tura, tanto  più  che  come  bene  osservava  il  relatore  Gary  al  Tri- 
bunale (1),  l'assioma  plus  est  cautionis  in  re  quam  in  persona 
è  piuttosto  appUcabile  alle  transazioni  della  vita  civile  che  agli  af- 
fari commerciali,  nei  quali  «  le  créancier  se  confie  plus  à  la  per- 
«  sonno  qu'aux  bìens  du  debiteur  »  giacché  «  dans  Ics  aEEaires  de 
«  commerce  une  discussion  des  biens  aurait  quelquefois  autant  d'in- 
«  convenients  pour  ce  créancier  que  le  non  payement».  lononistarò 
a  spendere  altre  parole  per  dimostrare  come  il  legislatore  italiano 
nel  dettare  il  Titolo  Vili  del  Pegno  abbia  avuto  in  animo  di  ac- 
cordare le  maggiori  facilitazioni  al  pegno  in  materia  commerciale, 
rispettando  però  per  quanto  fosse  possìbile  i  diritti  dei  terzi,  a  me 
premeva  soltanto  di  poter  dimostrare  come  egli  non  gU  accordasse 
una  protezione  cosi  illimitata  come  il  francese,  sicché  se  di  froale 
agli  artìcoli  promulgati  nel  1863,  vi  sarà  chi  si  crederà  in  diritto 
di  spìngere  il  favore  vei*so  il  creditore  pignoratizio  di  buona  fede 
in  materia  di  commercio  fino  al  punto  di  negare  al  proprietario  il 
diritto  di  rivendicazione  sulla  cosa  sua  illecitamente  impegnata,  non 
sarà  questa  una  ragione  perchè  altrettanto  si  debba  (Ure  di  fronte 
alla  nostra  legislazione  commerciale.  Questa  anzi,  temendo  che  per 
una  falsa  interpretazione  delle  sue  intenzioni  si  portasse  air  eccesso 


(1)  Relazione  Vacca  al  Cod.  di  Comm,  p.  XIII. 
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il  favore,  di  cui  si  era  mostrala  animata  verso  il  pegno,  si  credeva 
in  dovere  di  avvertire  alla  fine  del  Titolo  del  pegno  che:  «  Del 
a  resto,  io  quanto  non  sono  contrarie  alle  presenti,  si  applicano  le 
«  disposizioni  del  codice  Civile,  (cap.  V.  dell'  art  195  del  Cod.  di 
Comm.]  L'opinione  da  me  sostenuta  di  fronte  alla  nostra  legisla- 
zione civile  di  accordare  la  rivendicazione  al  proprietario  anche  con- 
tro il  creditore  pignoratizio  di  buona  fede,  ritengo  (1)  debba  pre- 
valere anche  di  fronte  alla  legislazione  commerciale ,  non  solo  per- 
chè in  essa  non  si  trova  espressa  nessuna  disposizione  in  contrario, 
ma  perchè  anzi  vi  è  chiaramente  stabilito  che  rispetto  a  ciò  che 
il  Titolo  Vin  del  Cod.  di  Comm.  ha  taciuto,  si  debba  decidere,  se- 
condo il  Codice  Civile. 

In  questa  questione  non  può  nascere  nemmeno  il  dubbio  che 
poteva  affacciarsi  invece  in  caso  di  vendita,  in  cui  il  Vidari  so- 
steneva che  in  materia  commerciale  senza  esitazione  alcuna  doveva 
negarsi  la  rivendicazione  al  proprietario  di  fronte  all'  Art.  95  del 
Cod.  di  Comm.  (2)  La  nostra  legislazione  commerciale  non  contiene 
un  articolo  che  venga  espressamente  ad  accordare  la  facoltà  di  po- 
tere validamente  costituire  il  diritto  di  pegno  sulla  cosa  altrui,  ciò 
che  mostra,  che  mentre  per  la  vendita  si  volle  che  diversi  fossero 
gli  insegnamenti,  secondo  che  si  trattava  di  materia  civile  o  di  ma- 
teria commerciale,  invece  trattandosi  del  contratto  di  pegno  si  volle 
mantenuta  la  disposizione  di  ragione  comune,  ossia  che  non  si  pos- 
sa costituire  sulla  cosa  altrui. 

Anche  l'Art.  304  del  Cod.  di  Comm.,  il  quale  corrisponde  l'Art. 
210  del  Cod.  di  Comm.  francese  viene  in  appoggio  a  questa  opi- 
nione. Dal  vedere  infatti  come  trattando  del  pignoramento  stille 
Navi,  il  legislatore  non  ha  dubitato,  nemmeno  in  questo  caso  spe- 
ciale di  affermare  il  suo  rispetto  all'  inviolabile  diritto  di  dominio , 


.  (1)  Nonostante  T  opinione  contraria  delCamazsa  Pagliai:  Il  Dir.  Comm, 
«oc.  t.  2.  pag,  203,  e  ciò  perchè  nessuna  ragione  adduce  a  sostegno  della  sua 
assei^ione. 

(2)  n  Maierini,  come  abbiamo  visto,  (loc.  cit.  p.  49)  ha  dimostrato  vit- 
toriosamente come  la  vendita  della  cosa  altrui  dell'  Art.  95  C.  Comm.  debba 
^sere  intesa  nel  senso  che  le  davano  i  romani  che  riconoscevano  che  contrac- 
Uu  super  re  aliena  valet,  inier  conirahenies  soltanto,  non  di  fronte  ai  terzi. 
Tanto  TÀrt.  95  G.  Comm.,  quanto  quello  opposto  (1459)  del  Cod.  Civ.  non 
escono  fuori  della  sfera  dei  rapporti  contrattuali. 
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col  riconoscere  nel  proprielari  quel  diritto  di  separazione  di  coi 
precedentemente  ho  fatto  parola,  mi  è  lecito  di  inferire  che  an- 
che in  diritto  commerciale  egli  abbia  voluto  concedere  un  ugaàk 
diritto  al  proprietario  della  cosa  impegnata  illecitamente  altrui.  E 
ciò  anzi  con  ancor  più  ragione,  perchè  come  precedentemente  osser- 
vava, conopdendo  il  diritto  di  separazione  air  oppignorante,  sebbene 
di  buona  fede,  voi  forse  gli  togliete  per  sempre  ogni  speranza  di 
essere  soddisfatto,  mentre  accordando  la  rivendicazione  al  proprieu- 
rio  non  ne  deriva  peftiò  che  gli  interessi  del  creditore  pignoratizio 
debbano  essere  così  gravemente  compromessi.  Nel  primo  caso  in- 
fatti separando  da  ciò  che  fu  oppignorato  quello  che  si  riesce  a 
provare  che  appartiene  ad  altri,  facilmente,  può  non  rimanere  abba- 
stanza per  soddisfare  Foppignorante;  nel  secondo  caso  invece,  se  il 
debitore  fu  di  buona  fede  avrà  probabilmente  da  sostituire  alla  cosa 
altrui  un  qualche  oggetto  di  sua  pertinenza,  se  di  cattiva  fede  po- 
trà anzi  il  creditore,  come  ho  ammesso  col  Troplong,  ottenere  che 
venga  a  cessare  quella  dilazione  al  pagamento  che  aveva  accordato 
ad  una  persona  che  non  ne  era  degna,  in  vista  solo  del  pegno  che 
otteneva.  La  stessa  ragione  che  ricorre  per  fare  accordare  il  diritto 
di  separazione  al  proprietario  in  caso  di  oppignoramento  di  Navi  e 
che  giustamente  il  Pardessus  riconosceva  dipendere  da  che  <c  le 
a  créancier  saisissant  tfa  pas  plus  de  droit  que  n'en  avaitson  dè- 
ce biteur  et  ne  doit  étre  admis  qu'  à  exproprier  ce  qui  appartieni  i 
«  ce  dernier,  (1)  »  milita,  come  ho  già  fatto  osservare  più  volte, 
perchè  il  creditore  pignoratizio  non  possa  respingere  la  rivendica- 
zione del  proprietario  che  ripete  la  sua  cosa  impegnata  senza  soo 
consenso.  Non  si  vuole  accordargli  il  diritto  di  rivendicare  nemmeno 
il  prezzo  che  avrà  ricavato  il  creditore  dalla  vendita  del  pegno, 
come  invece  permette  in  caso  di  oppignoramento  di  Navi  il  cap.  V. 
deU'ArU  304  (corr.  cap.  V.  dell'  Art.  210  del  Cod.  di  Comm.  fran- 
cese), e  ciò  sia  pure  (2)  potendosi  in  tal  modo  punire  il  proprie- 


(1)  Tit.  i.^  cap.  3.^  sec.  2.^  §.  2.«  Art.  1,  n.*  6i5,  p.  308. 

(2)  Tanto  più  che  anche  in  D.  Rom.  il  diritto  di  rivendicazione  che  spet- 
tava al  proprietarìo  contro  il  terzo  al  quale  fl  depositano  infedele  aveva  dita 
la  cosa  depositata  non  si  poteva  sperimentare  che  fintanto  nataralmeote  essa 
si  fosse  trovata  presso  di  lui,  nisi  nummi  extent^  iunc  enim  conÉra  pottiém- 
lem  uU  (rei)  vindicatìane  poies  (1*  8  Cod.  Dep.)  non  dunque  s^  preo»  ém 
questo  terzo  ne  avesse  ricavato. 
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tano  della  sua  noncuranza,  ma  si  commetterebbe  una  ingiustizia 
enorme,  quando,  sia  in  materia  civile,  che  commerciale  gli  si  ne- 
gasse il  diritto  di  rivendicazione  della  cosa  sua  che  ancora  in 
natura  si  trova  presso  il  creditore  pignoratizio. 


Se  nel  precedente  paragrafo  sono  riuscito  a  dimostrare  come 
per  ì  sani  principi  di  ragione  e  di  giustìzia,  coi  quali  sempre  i 
grandi  giureconsulti  romani  facevano  coincidere  le  loro  leggi,  sia 
indubitato  il  diritto  nel  proprietario  di  rivendicare  la  cosa  sua  ad 
altri  illecitamente  impegnata,  riconosco  tuttavia  che  di  fronte  alle 
moderne  legislazioni,  nonostante  tutte  le  buone  ragioni  da  me  ad- 
dotte, potrebbe  insinuarsi  il  dubbio  che  la  moderna  massima  :  pos- 
session  vaut  titre,  (1)  «  plus  souvent  invoquée  que  bien  comprise  », 
come  bene  diceva  il  Bonjean,  fosse  venuta  a  limitare  l'esercizio  del- 
Tazione  di  rivendicazione  dei  mobili  e  dei  titoli  al  portatore  ai  due 
soli  casi  di  smarrimento  o  di  furto.  Fin  da  quando  enumerava  la 
lunga  schiera  di  coloro  che  avrebbero  voluto  distinguere,  secondo 
che  il  creditore  pignoratizio  era  o  no  di  buona  fede ,  aveva  fatto 
notare  come  una  tale  opinione  venisse  propugnata,  basandosi  per 
l'appunto  sugli  Art.  2279  del  Cod.  Nap.  e  707  dell'  Italiano  e  mi 
riserbava  di  combattere  tale  asserzione  in  questo  paragrafo.  Eccomi 
prónto  a  mantenere  la  mia  promessa. 

Innanzi  tutto  però  a  raggiungere  il  mio  intento,  io  ritengo,  ne- 
cessario esporre  brevemente  le  mie  idee  su  quegli  articoli  che 
sono  relativi  alla  massima:  il  possesso  vale  titolo,  dolente  che  l'e- 


(1)  n  nostro  Cod.  Civ.  It.  (707)  ha  copialo  presso  a  poco  dal  Cop.  Nap. 
(2279).  Tultavia  in  Italia  era  già  siala  inlrodotla  dal  Cod.  Civ.  francese  col  De- 
creto del  30  Marzo  i806  (2279);  il  Cod.  delle  Due  Sicilie  del  26  marzo  1819 
lo  sanzionò  all'Art.  2155;  quello  per  gli  stati  di  Parma,  Piacenza  e  Guastalla 
del  10  Luglio  1820  lo  riprodusse  all'Art.  2369,  accordandogli  unicamente  il 
significato  che  il  possesso  dovesse  tener  Igogo  del  titolo,  giacché  conservava 
sempre  la  romana  prescrizione  triennale  dei  mobUi.  Il  Cod.  Albertino  del  1838 
copiava  invece  il  suo  Art.  1411  dall'Art.  2279  del  Cod.  Nap.  —  Vedi  nel 
BaUm  (Prese.  Civ,  n.  264)  quali  altre  legislazioni  abbiano  adottato  questo  in- 
segnamento. 
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CQDOmia  del  mio  lavoro  mi  obblighi  a  restrìogere  tamo  da  daer 
rinunziare,  non  solo  a  confutare  gli  argomenti  dei  sostenitori  dei  di- 
versi altri  sistemi  (1)  che  sono  stati  propugnati  in  Francia,  au  an- 
che ad  esporre  la  mia  opinione  con  una  certa  tal  quale  nudità,  sic- 
ché preveggo  che,  mentre  da  alcuni  non  sarò  forse  nemmeno  com- 
preso, da  altri  mi  troverò  disarmato,  fatto  bersaglio  alle  loro  più 
0  meno  giuste  critiche. 

La  presunzione  che  scaturisce,  sia  dalia  prima  parte  dell' Art 
2279  del  God.  Nap.  sia  dal  nostro  707  è  una  presunzione  juris  et 
de  jure  ovvero  juris  tantum  ?  Questa  è  la  prima  domanda  che 
naturalmente  si  presenta  e  si  rimane  abbastanza  sorpresi  ed  esi- 
tanti nel  vedersi  sostenere  tanto  la  risposta  affermativa  quanto 
la  negativa.  La  maggior  parte  però  degli  scrittori  si  vuol  mo- 
strare più  severa  di  quello  che  non  è  in  realtà,  e  spaventata 
giustamente  delle  sue  dottrine  non  ha  il  coraggio,  come  il  Delvio- 
court  (2)  di  sostenerle  a  tutta  oltranza,  accordando  a  qualunqne 
possessore  il  diritto  di  opporre  alla  rivendicazione,  sempUceaMM 
li  possideo  quia  posstdeo,  ma  dopo  avere  asserito  che  la  pre- 
sunzione che  ne  deriva  è  juris  et  de  jure,  richiede  tante  con- 
dizioni, fa  certe  distinzioni,  che  ò  come  se  avesse  accolto  il  princi- 
pio opposto.  Per  me  la  presunzione  non  è  che  juris  tantum  (3j  e 
sono  lieto  di  vedere  tale  mia  opinione,  per  confessione  stessa  del 
Folleville  (4),  avere  incontrato  il  favore  della  giurisprudenza ,  che 


(1)  Vedi  nello  stesso  Archivio  Giuridico  (loc.  clL)  DeirArUcolo  delKaie- 
rini  e  più  specialmente  nel  bel  lavoro  del  FolloTille  (op.  cit.  n.^  18,  p.  17 
e  seg.)  nel  Bnobère  (op.  cit.  cap  %  I,  n.""  831  e  scg.  p.  388)  e  nei  Salta 
(loc.  cit.  n.^  265)  T  esposizione  dei  differenti  sistemi  che  sono  sortì  e  la  loro 
crìtica. 

(2)  T.  II,  p.  644. 

(3)  Anche  il  YaseiUe  :  De  la  Prescr  :  n.'  674,  p.  279  e  seg.  mi  ooih 
ferma  in  questa  opinione.  Vedi  pure  il  Bmehère  :  op.  cit.  n.^  838,  p.  392  e 
seguenti. 

(4)  Vedi  i  giudicati  della  Corte  di  Montpellier  5  Gennaio  1827;  Bordeaax 
21  Dee.  1832;  Nfmes  8  Gen.  1833;  Cass.  10  Febb.  1840  e  6  Lug.  1841; 
Nfmes  22>  Ag.  1842;  Rouen  24  Lug.  1845;  Cass.  15  Ap.  1863  e  24  A^. 
1866.  Nella  Pasicrisie  Belge:  Bruxelles  20  Feb.  1829;  Liége  19  Mag.  4959. 
Anche  la  GiurìspradenKa  Italiana  ha  accolto  questo  principia  La  Corte  di  Ge- 
nova infaUi  il  10  Die.  1869  nella  Causa  Oliva  e  Pedevilla  dichiarava  espres^ 
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ha  riconosciuto  che  dal  semplice  fatto  del  possesso  non  è  lecito 
inferire  necessariamente  la  proprietà  nel  possessore,  quella  potendosi 
soltanto  sostenere  fino  a  prova  in  contrario,  anzi  fino  a  presunzione 
contraria.  Con  ciò  però  a  mio  credere,  non  si  è  escluso  che  il  pos- 
sessore non  possa  talvolta  respingere  perfino  la  rivendicazione  del 
proprietario  di  quella  cosa,  ma  ciò  non  dipenderà  unicamente  dal 
fatto  del  possesso,  ma  da  certe  circostanze  speciali  che  Taccompa- 
gnano.  Il  fatto  del  possesso  di  una  cosa  mobile  sarà  sempre  suffi- 
ciente per  far  ritenere  proprietario  il  possessore  di  fronte  a  chiun- 
que, ad  eccezione  del  proprietario  stesso  della  cosa ,  il  quale  tal- 
volta distruggendo  tale  presunzione  potrà  far  prevalere  il  suo  di- 
ritto. Così  quando  si  tratta  di  titoli  al  portatore,  tale  presunzione  è 
sufficiente  di  fronte  al  debitore  stesso,  il  quale  se  avrà  pagato  al 
portatore,  sebbene  non  proprietario  avrà  ben  pagato,  qualora  altri 
non  gli  abbia  provato  che  il  portatore  non  era  proprietario  del  titolo 
0  non  gli  abbia  anche  semplicemente  fatta  una  opposizione  al  pa- 
gamento ;  ma  tale  presunzione  a  nulla  gli  gioverebbe,  qualora  il  pro- 
prietario potesse  dimostrare  al  possessore  che  esso  ha  la  cosa  in 
seguito  ad  un  fatto  deHttuoso,  senza  che  sia  trascorso  il  tempo  suf- 
ficiente per  sanare  il  vizio. 

In  quali  casi  il  possesso  di  chi  ha  una  cosa  altrui  sarà  suffi- 
ciente per  respingere  anche  la  rivendicazione  del  proprietario?  Al- 
lora solo  quando  si  potrà  ragionevolmente  sostenere  che  egli  ne  ab- 
bia acquistata  la  proprietà  per  mezzo  di  una  prescrizione  acquisi- 
tiva (1).  Requisiti  di  questa  non  saranno  già  quelli  prescrìtti  pegli 
immobili.  I  Legislatori  moderni  penetrati  delFimportanza  che  anda- 
vano ognor  prendendo  i  valori  mobiliari,  non  potendosi  più  dire  come 


mente  che  <  la  presunzione  sancita  nell'Art.  707  del  .Cod.  Gir.  per  cui,  riguardo 
ai  mobili  il  ponesse  vale  titolo  va  soggeilo  alla  prava  contraria  (Berlini  XXI, 
%  887)  >.  Vedi  però  contro  il  tanto  crilicalo  giudicato  della  Corte  di  Parigi 
del  18U  in  Causja  Bnreps. 

(1)  È  strano  che  coloro  che  negano  che  nell  'Art.  2279  si  tratti  d'una 
prescrizione  istantanea,  richiedono  in  generale  ciò  non  pertanto,  perchè  si  possa 
far  valere  queir  insegnamento,  le  condizioni  volute  per  la  prescrizione  :  buona 
fede  e  giusto  UiolOy  riccorrendo  per  V  appunto  ai  principi  della  prescrizione 
perchè  per  analogia  alle  stesse  condizioni  si  debba  poter  invocare  la  massima  : 
t7  possesso  vale  titolo  (Dallos  loc,  cit.  n/ 
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una  volta,  res  móbilis  res  vilis,  (1)  pensarono  usare  verso  dì  loro 
un  favore  e  accolsero  nei  Codici  moderni  la  Giurisprudenza  del 
Chatelèt  (2).  Le  interminabili  difficoltà  che  avuto  riguardo  alla 
loro  natura  sarebbero  sorte  nelle  contrattazioni,  inceppando  il  loro 
commercio,  qualora  fosse  stato  lecito  ad  un  proprietario  dopo  un 
lungo  spazio  di  tempo  di  far  valere  il  suo  diritto  di  rivendicazione, 
fecero  ristringere  il  tempo  della  prescrizione.  Esso  non  fu  abolito 
del  tutto  come  pretenderebbero  alcuni  (3)  che  sotto  certe  condizioni 
speciali,  negli  altri  casi  esso  fu  da  dieci  anni  portato  a  soli  tre  per 
il  Cod.  Nap.  (cap.  V.  dell'art.  2279)  e  due  per  il  nostro  (art  2146), 
mentre  il  favore  per  le  contrattazioni  delle  cose  mobili  non  poteva 
esser  spinto  oltre  senza  tema  di  sanzionare  la  più  flagrante  ed  in- 
giusta violazione  del  sacrosanto  diritto  di  proprietà. 

Neil'  Art  2279  del  Cod.  Nap.,  come  nel  nostro  707,  io  rav- 
viso col  Marcadé,  Demolombe  ed  altri  (4),  la  consacrazione  di  una 
prescrizione  istantanea  a  favore  dei  mobili,  reputandosi  per  fin- 
zione giuridica  decorso  nelF  istesso  istante  il  termine  prescrizionale. 
Suoi  estremi  però  non  saranno  soltanto  quei  due  (5)  voluti  per  la 
prescrizione  degli  immobili,  cioè,  buona  fede  per  parte  del  posses- 


(1)  In  questo  punto  discordo  dal  FolleTiUe  (sp.  cìt  n.  16,  p.  i5),  cbe 
riterebbe  anzi  che  fosse  sotto  Tinfluenia  di  questa  massima  che  fosse  stato  ac- 
colto il  prihcìpio  :  t7  possesso  vak  titolo, 

(2)  Accolgo  r  opinione  del  Boujon  (t.  1,  p.  458  e  seg.)  dal  quale  il 
Cod.  Nap.  ha  tolto  di  pianta  Tinsegnamento  :  possession  vaut  titre  nonostante 
il  dubbio,  che  potrebbe  far  sorgere  un  passaggio  del  Donizart.  Dd  resto  io 
Francia  nel  Droit  Goutùmer,  prima  che  sorgesse  questa  Giur.  del  Ghatelet  i 
mobili  non  si  potevano  acquistare  che  colla  prescrizione  triennale  (come  presso 
di  noi)  secondo  alcuni,  colla  trentennale  secondo  altri.  Ciò  variava  secondo  le 
diverse  consuetudini. 

(3)  Maroadé:  De  la  Prése,  art  2279  II  e  III;  Demolombe:  *  L  H,  n.^ 
622;  Monrlon:  Rép.  écr.  Ili,  p.  1985;  Demante:  Corso  di  D.  Civ.  t  3, 
pag.  545;  Vaaeille:  op.  cit.  N.*"  674,  p.  29i;  Trolley:  op.  ciu  n.**  130, 
p.  i47. 

(4)  Ladey:  op.  cit.  n.^  34,  p.  46;  consulla  pure  nel  Dallos  {Rqtertoirt 
Vedi  Prescr,  Cfu.  n.*»  265)  la  nota  al  giudicato  del  4  Agosto  1838. 

(5)  Il  Monrlon,  loc.,  cit.,  dairinterpretazione  data  dal  Troplong  aUa  mas- 
sima: possesso  vale  tìtolo  fu  indoito  erroneamente  a  richiedere  oltre  il  giusto 
titolo  e  la  bitona  fede  questo  terzo  requisito  che:  «  le  possesseur  ne  soit  psB 
e  personnellement  obligé,  envers  le  propriétairc  à  la  restilution  du  meublé  » 
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sore  e  giusto  titolo  (ì),  cioè  titolo  abile  a  trasferire  il  dominio  (2), 
raa  avuto  riguardo  alla  natura  speciale  dell'  oggetto  di  questa  pre- 
scrizione anche  un  terzo  requisito,  che  io  mi  permetto  di  aggiun- 
gere consistente  in  una  cosa  idonea.  Questo  terzo  estremo  non  è 
già  da  me  richiesto  a  capriccio  ma  implicitamente  In  forza  della 
seconda  parte  dello  stesso  Art.  2279  del  God.  Nap.,  al  quale  cor- 
risponde il  nostro  708,  giacché  accordandosi  la  rivendicazione  al 
proprietario  quando  la  cosa  fu  smarrita  o  rubata  è  naturale  che 
se  ne  deduca,  che  la  cosa  smarrita  e  la  cosa  rubata  non  sono 
idonee  alla  prescrizione  sancita  per  le  cose  mobili.  Ciò  nessuno  può 
ragionevolmente  impugnare,  la  questione  soltanto  può  sorgere  per 
precisare  quale  sia  il  significato  che  si  deve  prestare  all'  infelice 
espressione:  «  o  che  ne  fu  derubato  »,  che  io  ritengo  si  debba 
intendere  nel  senso  della  res  furtiva  dei  Romani. 
E  qui  non  posso  a  meno  di  notare  come  priva  d'importanza  sia 
quella  osservazione  che  da  ragioni  di  ordine  pratico  si  vuol  far 
derivare,  in  forza  della  quale  in  certo  modo  si  negherebbe  la 
possibilità  di  addun*e  un  giusto  titolo,  perchè  i  mobili  si  tra- 
smettono da  mano  a  mano  senza  un  titolo  scrìtto  e  senza  un  con- 
trollo efBcace.  È  vero  che  l'acquisto  delie  cose  mobili  ordinaria- 
mente non  si  suol  fare  con  atti  redatti  in  iscritto,  ma  ciò  non  sarà 
una  difficoltà,  qualunque  mezzo  ^arà  buono  per  dimostrare  il  giu- 
sto titolo.  Tale  era  pure  1'  opinione  del  Pothier  (3)  che  scriveva 
in  proposito  :  «....  il  suffit  au  possesseur,  pour  justifier  du  juste  ti- 
«  tre  d'  où  procède  sa  possession  de  la  chose  pour  la  quelle  il  op- 
«  pose  le  préscription,  qu'il  fasse  reconnattre  cette  chose,  soil  par 
«  les  personnes  de  qui  il  F  a  achetée  ou  acquise  à  quelque  autre 


r  idea  é  giusta^,  ma  come  bene  osservava  il  Maroadé  (t.  12,  sull'Art.  2279 
p.  357)  non  é  vero  che  venga  a  costituire  un  terzo  requisito,  distinto  dagli  al- 
tri, esso  rientra  sempre  in  uno  o  Y  altro  di  quei  due.  Lo  stesso  Monrlon  se 
ne  era  accorto  fino  ad  un  certo  punto,  quando  scriveva  :  «  cette  troisiéme  con- 
e  dition,  se  confondrà  presque  toujours  avec  la  première  ou  la  seconde  9  ma 
s'ingannava  credendo  di  aver  trovato  un  caso  (p.  101  al  3)  in  cui  si  appli- 
cava separatamente  (Marcadé  p.  358  loc.  cit.) 

(1)  Requisito  questo  che  risulta  dall'Art.  2106  e  687. 

(2)  Se  basti  come  in  Dir.  Rom.  anche  il  titob  putativo  Vedi  FolleTille  : 
op.  cit.  n.  35  e  seg. 

(3)  De  la  posmsion  n.""  205,  p.  215. 
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ce  juste  titre,  soit  par  d*autres  persoDD&s  qui  ayent  connaissance  de 
«  TacquisitìOD  qu'  il  eo  a  faite.  »  Del  resto  quella  stessa  ragione  di 
ordine  pratico  che  rende  difficile  talvolta  al  compratore  di  poter 
presentare  il  titolo  del  suo  acquisto  sta  in  generale  piuttosto  a  suo 
vantaggio  che  a  suo  danno,  poiché  oppon*à  spesso  un'  ostacolo  in- 
sormontabile in  precedenza  al  rivendicante  stesso  che  forse  sarà  co- 
stretto talvolta  di  rinunziare  a  far  valere,  il  suo  diritto,  maocando- 
gli  i  mezzi  di  provare  la  sua  proprietà,  lasciando  godere  in  pace  la 
cosa  a  dii  non  ha  altro  diritto  che  quello  che  la  legge  gli  accorda 
in  forza  della  presunzione  sancita  nella  massima:  il  possesso  vale 
titolo. 

La  ragione  principale  per  cui  gli  scrittori  non  sono  peranco 
riusciti  ad  intendersi  sul  vero  significato  della  massima ,  il  possesso 
vale  titolo,  è  stata,  al  mio  debole  parere,  perchè  gli  uni  non  ci 
hanno  saputo  vedere  che  una  semplice  presunzione  di  proprietà,  fin- 
tantoché non  fossero  scorsi  i  tre  anni  necessari  air  usucapione  dei 
mobili  per  Diritto  Romano,  che  sarebbe  stata  mantenuta  nelle  mo- 
derne legislazioni  mentre  gli  altri  hanno  peccato  per  r  eccesso  op- 
posto, ed  hanno  preteso  che  si  trattasse  dì  un  principio  nuovo  in- 
trodotto per  la  sicurezza  delle  contratazioni,  il  quale  riconoscerebbe 
la  proprietà  di  una  cosa  nel  suo  detentore  quasi  unicamente  pel 
fatto  del  suo  possesso.  M'ingannerò,  ma  io  ritengo,  che  tanto  gli 
uni  che  gli  altri  abbiano  sbagliato.  Errarono  i  primi  credendo  che 
nulla,  fosse  stato  innovato  al  Diritto  Romano,  perché  non  ci  sarebbe 
stato  bisopo  di  sanzionare  in  un  articolo  speciale  a  favore  dei  mo* 
bili  una  presunzione  di  proprietà  che  nessuno  può  negare  nemmeno 
al  possessore  di  un  immobile,  giacché  essa  é  un  corollario  del  prin- 
cipio ben  noto:  in  pari  causa  melior  est  conditio  possidenUs 
e  di  queir  altro:  onus  probandi  spedat  qui  dicit  non  qui  ne- 
gat,  sicché  actore  non  probante  reus  aòsolvitur.  Errarono  i  se- 
condi perché  poterono  credere  un  solo  istante  che  una  sedicente 
utilitas  potesse  far  tacere  la  jtcxta  ratio  fino  al  punto  di  dovere 
sempre,  o  quasi,  confondere  la  proprietà  di  una  cosa  mobile  col  suo 
possesso.  Riconosco  che  le  legislazioni  hanno  introdotto  delle  utili 
modificazioni  in  ciò  che  riguarda  le  contrattazioni  e  racquisto  delle 
cose  mobili,  ma  non  portiamole  air  eccesso;  est  modus  in  rebus. 
—  Il  Diritto  Romano  deve  essere  sempre  la  nostra  scorta,  non  nd 
senso  di  pretendere  che  nonostante  le  espresse  disposizioni  in  con- 
trario nulla  sia  stato  innovato,  ma  come  un  libro  sempre  aperto, 
che  spesso  ci  farà  palese  le  intenzioni  dei  legislatori  moderni,  quandi 
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conservarono  un  equivoco  silenzio  o  si  spiegarono  in  un  modo  ambi- 
guo. È  in  ordine  a  queste  idee  che  ponendo  a  raifìronto  agli  Art. 
2279  e  2280  del  God.  Nap.  e  gli  Art.  707,  708,  709  e  2146  del 
nostro  Codice  Civile  colle  disposizioni  del  Diritto  Romano  io  rav- 
viso nella  prima  parte  dell'  Art.  2279  del  Cod.  Nap.  e  nel  nostro 
707,  essere  stata  accolta  la  prescrizione  romana  dei  mobili,  pre- 
scrizione che  non  ha  più  per  requisiti,  oltre  la  buona  fede  e  il  giu- 
sto titolo,  anche  il  termine  prescrizionale  di  tre  anni  ;  questa 
prescrizione  ora  è  istantanea.  I  Legislatori  moderni  in  que^  punto 
invece  di  accettare  il  tempo  di  tre  anni  che  Giustiniano  aveva  fis- 
sato soltanto  perchè  aveva  voluto  riunire  in  una  sola  istituzione  IV 
sucapione  e  la  hngi  temporis  praescriptio,  preferiscono  eccedere 
nel  senso  opposto,  in  quello  cioè  degli  antichi  principi  del  Diritto  Ro- 
mano, del  diritto  stabilito  dalle  XII  Tavole,  e  invece  di  tornare 
semplicemente  air  antica  usucapione  che  si  compiva  nello  spazio  di 
un  anno  (1)  soltanto,  dispensano  affatto  dal  lungo  decorso  di  tempo 
chi  possiede  in  buona  fede  con  giusto  titolo.  A  mitigare  però  Tef- 
ièlto  di  un  tanto  favore  richiedono  che  la  cosa  sia  idonea  ad  es- 
sere prescritta,  non  solo  nel  senso  generale  dell' Art,  2226  del  Cod. 
Nap.  e  2113  nostro,  cioè  che  la  cosa  sia  in  commercio,  ma  che 
la  provenienza  sua  non  sìa  delittuosa.  Nella  seconda  parte  dunque 
dell'  Art.  2279  del  Cod.  Nap.,  alla  pari  del  nostro  708,  si  è  con- 
servato come  in  Diritto  Giustiniano  né  più  né  meno  che  X eccezione 
détta  lex  Atinia.  (2)  Questa  veniva  ad  aggiungere  alla  imprescrit- 
tibilità delle  cose  sacre,  religiose,  fisci  (3)  del  servo  fuggitivo,  quella 
furtivarum  rerum,  e  ciò  in  ossequio  ai  principi  contenuti  nella 
lex  Duodecim  Fàbula/rum,  (4)  Nelle  Istituzioni  Giustinianee  tro- 
viamo infatti  scritto:  «  Furtivae  quoque  res  et  quae  vi  pos^essae 
«  sunl,  nec'^ì  praedicto  longo  tempore  bona  fide  possessae  fuerint. 


(1)  0aio:  Comm.  2  §..42:  <  Usus  auctoritas  fundi  biennium,  caeteraruni 
e  rerom  annus  usus  esto. 

(2)  Intorno  airorigine  di  questa  legge  vedi  Ortolan:  E17;/.  hist.  des  In- 
stituU,  voi.  2,  p.  362  n.*^  520  e  THngo:  Storia  del  Dir.  Romano  p.  50. 

(3)  Salva  però  Y  eccezione  introdotta  da  Papiniano  quando  si  fosse  trat- 
talo di  beni  vacanti  non  peranco  denunziati  al  fisco  (Ist.  lib.  II  tit.  6,  IX.) 

(i)  Per  Diritto  Romano  in  forza  delle  leggi  Julia  et  Plantia  imprescrit- 
tibile pure  sarebbero  divenuti  gli  immobili,  quando  alcuno  se  ne  fosse  impa- 
dronito usando  violenza  (Ortolan:  op.  ciu  n.  521,  p.  363). 
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usucapì  possunt.  »  Ma  se  è  indubitalo  che  per  Diritto  Romano 
sotto  r  espressione  di  re$  furtivae  si  comprendessero,  non  solo  quelle 
contrettate  invito  domino,  ma  anche  quelle  che  noi  diciamo  sol- 
tanto truffate  o  frodate,  si  potrebbe  opporre  che  al  giorno  d*  c^gi 
alla  parola  furto  non  si  accorda  un  significato  così  lato  e  che  per- 
ciò la  cosa  acquistata  in  buona  fede  iii  seguito  ad  un  abuso  di  fi- 
ducia, ovvero  ad  una  frode,  potrebbe  dirsi  in  certo  modo  prescritta 
istantaneamente  in  forza  del  principio,  il  possesso  vale  titolo,  re- 
spingendosi così  la  rivendicazione  del  proprietario.  Tale  osservazione 
relativa  all'intendimento  della  parola  furto  è  giusto,  ma  io  ritengo 
che  tanto  il  legislatore  francese  che  l' italiano  non  abbiano  voluto 
dare  un  significato  diverso  alle  loro  espressioni  adoperate  negli  Art. 
2279  del  Cod.  Nap.  e  708  nostro,  di  quello  che  i  romani  solevano 
dare  alla  res  furtivae.  Ducimi  di  dovere  rinviare  al  seguente  para- 
grafo la  dimostrazione  di  una  tale  asserzione,  fin  tf  ora  però  mi  sìa 
lecito  notare,  che  se  la  distinzione,  secondo  che  una  essa  è  stata 
0  derubata  o  frodata  o  truffata  ha  una  giusta  importanza  di  fronte 
ai  principi  del  giure  punitivo  per  l'applicazione  della  pena,  essa  è 
però  priva  di  qualsiasi  interesse,  se  opposta  al  proprietario  che  ri- 
vendica ciò  che  gli  appartiene,  perocché  il  suo  diritto  è  ugualmente 
manomesso  tanto  nel  caso  di  truffa  che  in  quello  di  furto.  Se  volete  di- 
stinguere secondo  il  modo  in  cui  si  è  spossessato  della  cosa  dovrete 
spesso  convenire  che  non  è  vero  che  vigilantibus  sempre  jwra^o- 
suyity  talvolta  anzi  danneggerebbero;  poiché  al  proprietario  che  per 
meglio  custodire  le  cose  sue  aveva  pensato  affidarle  a  persona  che 
fino  allora  era  stata  depa  di  fiducia  neghereste  la  prolezione  della 
legge  per  accordarla  invece  a  chi  sbadatamente  l' ha  perduta,  o  eoo 
la  sua  negligenza  ha  reso  facile  che  altri  ne  perpetrasse  il  furto. 
Neil'  accordare  questo  significato  estensivo,  sia  alla  parola  vóléj 
sia  alla  parola  derubato,  non  mi  dissimulo  tuttavia  che  non  soto  io 
mi  discosto  dal  Marcadé,  dal  Demolombe,  insomma  da  coloro  coi 
quali  m'accordava  nel  riconoscere  nel  principio  del  possesso  vale 
titolo,  sanzionata  una  prescrizione  acquisitiva  dei  mobili,  ma  anche 
potrà  sembrare  a  prima  giunta  ch'io  voglia  dargli  quell'intendimento 
insignificante  che  gli  presta  il  Joullier  (1).  Ciò  però  non  è  vero. 


(1)  Anche  V  Hnttean  flls,  annotando  il  Potbier  {comm.  de  la  Precv. 
N  ®  80)  darebbe  all'Art.  2279  solamente  il  significato  di  una  mera  presiinmne 
di  proprietà,  che  cederebbe  sempre  di  fronte  alia  prova  in  contrario.  Lo  stesso 
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Quando  io  infatti  testé  sosteneva  che  aUa  cosa  derubata  si  dovesse 
dare  il  senso  deila  res  furtiva  dei  romani,  non  veniva  però  io  a 
dire  che  per  furtiva  dovesse  ritenersi  sempre  la  cosa  altrui  quando 
era  stata  alienata  da  chi  non  ne  era  proprietario.  Vi  sono  dei  casi 
ìd  cui  nonostante  che  una  persona  abbia  venduto  ciò  che  non  gli 
appartiene  non  si  può  dire  che  abbia  commesso  un  delitto,  perchè 
mancava  Xinter^zione  a  delinquere,  e  la  cosa  venduta  in  questo 
modo  non  si  può  ragionevolmente  chiamare  furtiva.  È  coerente- 
mente a  questi  principi  che  i  Romani  insegnavano:  «  Non  qui  sciens 
«  alienam  rem  vendit  vel  ex  alia  causa  tradit,  furtum  ejus  commit- 
tit  (Istit.  lib.  II.  tit.  VI,  III):  si  commette  furto  quando  si  sa  che 
la  cosa  è  altrui,  e  tale  scienza  è  una  prova. della  mala  fede.  Quando 
invece  il  venditore  è  di  buona  fede  nel  credere  che  la  cosa  gli  ap- 
partenga, nessuna  legge  può  ragionevolmente  punirlo  per  una  in- 
tenzione prava  che  non  ha  avuto,  e  l'alienazione  da  lui  fatta  inno- 
centeraenle  della  cosa  altrui  è  suflBciente  perchè  l'acquirente  di  buona 
fede,  possa  respingere  la  rivendicazione  del  proprietario,  dopo  tre 
anni  in  Diritto  Romano,  immediatamente  secondo  le  legislazioni 
moderne,  perchè  la  cosa  sebbene  altrui  non  è  furtiva  ed  è  suscet- 
tibile di  essere  prescritta,  salvo  però  che  in  precedenza  non  fosse 
stata  da  altri  scientemente  alienata  in  seguito  ad  una  azione  delit- 
tuosa. In  tal  caso  infatti  la  buona  fede  dei  nuovi  contraenti  non 
varrebbe,  poiché  l'Art.  708  non  accorda  già  il  diritto  di  rivendicare 
la  cosa  delittuosa  soltanto  dal  compratore ,  ma  da  quello  presso 
cui  la  trova,  cioè  da  chiunque,  salvo  che  siano  trascorsi  2  anni 
(art.  2146).  Né  troppo  severa  sembri  la  legge  contro  chi  di  buona 
fede  ha  acquistato  una  cosa  delittuosa  da  una  persona  che  era  però 
anch'essa  di  buona  fede,  poiché  se  veramente  Tacquirente  era  di  buona 
fede,  anche  in  questo  caso  a  norma  delF  art.  709  la  rivendicazione 
non  sarà  incondizionata,  il  proprietario  infatti  sarà  costretto  a  pa- 
garne il  prezzo  d' acquisto,  ed  è  già  abbastanza  favorire  le  contrat- 
tazioni senza  pretendere  anche  che  dair  acquisto  di  una  cosa  deht- 
toosa,  il  compratore  possa  ritrarre  perfino  un  utile. 

I  requisiti  necessari  per  invocare  la  massima:  il  possesso  vale 
titolo,  sono  dunque,  secondo  il  mio  modo  di  vedere  quelli  precisi 
che  richiedeva  il  Diritto  Romano  per  l'usucapione  dei  mobili,  colla 

opinava  il  Cìiardoii:  op.  cit.  n.®  40,  p.  21,  che  a  proposito  di  questa  presun- 
«ione  scriveva  :  «  présomption  qui  se  dissipo  devanl  la  preuve  que  le  propriè- 
laire  n*à  pas  étó  déposscdé  par  un  moyen  lidie.  Vedi  pure  il  giudicalo  della 
Cour  de  Monlpcllier  n.**  Janv.  1827. 
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sola  differenza  del  tempo  prescrizionale  che  non  è  pia  di  uno  o 
tre  anni,  ma  un  solo  istante.  In  altri  termini,  oltre  il  giusto  titolo 
e  la  buona  fede  occorre  che  la  cosa  non  sia  furtiva  nel  senso  che 
i  Romani  davano  a  quella  parola. 

Il  nuovo  requisito  che  io  ho  creduto  di  potere  introdurre  ba- 
sjindomi  sulFÀrt  708  e  che  ritengo  sia  necessario,  perchè  sì  possa 
validamente  opporre  al  proprietario  il  principio:  il  possesso  vale  ti> 
tolo,  non  lo  distrugge  è  vero,  ma  gli  toglie  gran  parte  ddla  sua 
importanza.  Ciò  che  scriveva  Gaio  di  fronte  al  Diritto  Romano  ri- 
petere si  potrebbe  pure  di  fronte  al  nostro  principio  :  a....  in  rc- 
((  bus  mobilibus  non  facile  procedit  ut  bonaefidei  possessoribus  osu- 
«  capio  competat  ».  Bene  spesso  si  potrà  respingere  la  rivendica- 
zione del  proprietario  col  principio  il  possesso  vale  titolo,  ma  quando 
ciò  accadrà  non  si  potrà  accusare  il  legislatore  di  leggerezza  e  dì 
non  aver  tenuto  alcuno  conto  dei  diritti  dei  precedenti  proprietari. 
Esso  ha  fatto  bene  a  non  sanzionare  la  frode  e  la  truffa,  come  implici- 
tamente farebbero  credere  coloro  che  ritengono  che  purché  Facquiren- 
te  sia  di  buona  fede  il  proprietario  debba  rimanere  muto  spettatore 
della  propria  spogliazione,  maledicendo  la  sorte  avversa  che  lo  fece 
imbattere  in  uno  o  abbastanza  astuto  per  non  avere  bisogno  dì  ricor- 
rere al  furto,  0  non  sufficientemente  furfante.  L'azione  delittuosa  di  chi 
scientemente  aliena  la  cosa  altrui,  sia  in  seguito  ad  una  appropriazione 
indebita,  sia  ad  una  trutta  od  una  frode  o  furto  è  sempre  riprovevole,  e 
nessuna  legge  che  non  negasse  nel  tempo  stesso  il  sacrosanto  diritto 
di  dominio  può  costringere  il  proprietario  a  rispettaria.  La  buona 
fede  neir  acquirente  per  uno  straordinario  favore  verso  le  contrat- 
tazioni obbligherà  tutto  al  più  la  persona  alla  quale  appartiene  h 
cosa  illecitamente  venduta  a  rivendicaria  soltanto  sotto  certe  con- 
dizioni, come  vedremo  in  seguito,  ed  è  già  abbastanza ,  senza  cbe 
vi  sia  bisogno  d'introdurre  delle  distinzioni  sulla  natura  dell'azione 
delittuosa  tali  da  giungere  talvolta  a  respingere  perfino  assoluta- 
mente il  diritto  di  rivendicazione. 

È  incontrastabile  che  il  principio  il  possesso  vale  titolo  ab- 
bia sanzionato  nelle  legislazioni  moderne  un  favore  speciale  verso 
le  contrattazioni  delle  cose  mobili ,  ma  è  altresì  vero  che  dalli 
maggior  jparte  degli  scrittori  se  ne  è  esagerata  l'importanza  vo- 
lendogli prestare  un  significato  diverso  da  quello  che  mi  sembra 
sia  stato  nella  mente  dei  legislatori.  Neil'  insepamento  in  esse 
contenuto,  io  non  trovo  infatti  nulla  che  sia  contro  la  juxta  ra- 
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sio, si  tratta  semplicemente  di  una  prescrizione  pei  mobili.  Non 
altrettanto  invece  posso  dire  riguardo  alla  disposizione  dell'Art.  2280, 
corrispondente  al  nostiO  708,  al  quale  T  Art.  707  serve  in  certo 
modo  di  passaporto,  facendo  passare  inosservato  un  principio  bene 
altrimenti  più  importante.  In  quegli  articoli  infatti  si  riconosce  in 
certi  casi  un  diritto  di  ritenzione  sulla  cosa  perfino  di  fronte  al  pro- 
prietario, fintantoché  non  ne  sia  pagato  il  prezzo.  I  casi  sono  quelli 
che  rivestono  un  carattere  tale  da  far  ritenere  per  certa  la  buona 
fede  nelFacquirente.  Infatti,  cdme  ho  già  fatto  osservare  in  princi- 
pio, dopo  che  il  rivendicante  ha  provato  la  sua  proprietà  sorge  una 
tal  quale  presunsione  di  mala  fede  nell' acquirente,  che  non  può 
essere  distrutta  quando  egli  voglia  prevalersi  del  suo  possesso  per 
far  valere  il  suo  diritto  di  ritenzione,  che  colla  prova  da  lui  for- 
nita della  sua  buona  fede,  la  quale  si  riconosce  allora  solo  quando 
abbia  comprato  il  mobile  in  una  fiera,  o  in  un  mercato,  ovvero  al- 
l' occasione  d'una  vendita  pubblica  o  da  un  commerciante  che  faccia 
pubblico  spaccio  di  simili  oggetti.  Ma  obbligare  il  pi'oprietario  a 
rimborsare  il  prezzo  della  cosa  al  compratore  non  equivale,  come 
notava  in  precedenza,  a  negargli  in  certo  modo  il  diritto  di  riven- 
dicazione ?  Si  conservano  le  apparenze  e  nulla  più.  È  ciò  giusto  ? 
Non  vi  è  alcuno  che  possa  ragionevolmente  impugnare  che  questo 
princìpio  sia  slato  introdotto  unicamente  per  la  sicurezza  delle  contrat- 
tazioni. Il  compratore  infatti  con  qual  diritto  può  invocare  quella 
specie  di  jus  retentianis  sulla  cosa,  quando  il  rivendicante,  dopo 
aver  provato  il  suo  diritto  di  proprietà  gli  fa  osservare  che  id  qtiod 
nostrum  est  stne  facto  nostro  ad  alium  tranferri  non  potest? 
Non  può  dire  di  averne  acquistata  la  proprietà  in  forza  di  una  pre- 
scrizione istantanea,  pel  principio,  il  possesso  vale  titolo,  perchè  il 
contratto  cade  su  una  cosa  delittuosa,  sicché  il  proprietario,  con- 
siderando tale  vendita  come  una  res  inter  alios  acta  avrebbe 
diritto  di  rivendicare  incondizionatamente  la  cosa  nelle  mani  del 
compratore,  lasciando  a  questi  la  briga  di  agire  contro  il  vendi- 
tore, perché  lo  indennizzi  dell'evizione  sofferta,  se  il  favore  verso 
le  contrattazioni  delle  cose  mobili  non  si  fosse  opposto!!  Meno  male 
che  i  legislatori  moderni  in  questo  caso  speciale  non  si  sono  con- 
tentati di  qualsiasi  prova  della  buona  fede,  ma  hanno  precisate  tas- 
sativamente lo  cfrcostanze  in  cui  il  compratore  poteva  ricorrervi, 
quantunque  in  quei  casi  non  vi  sarebbe  stato  bisopo  di  accordar- 
gli quel  favore  straordinario,  essendo  più  facile  che  possa  far  va- 
lere i  suoi  diritti  contro  il  venditore  allora  che  non  quando  la  cosa 
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fu  acquistata,  invece  che  da  ud  commerciante,  da  una  persou 
qualunque  sconosciuta ,  che  scompare  facilmente.  Comunque  sia,  o 
in  seguito  ad  una  juxta  ratio  o  semplicemente  a  favore  del- 
r  utilitas,  torna  vano  ora  il  discutere,  se  bene  o  male  faces^o  i 
legislatori  moderni  a  dettare  sia  TArt.  2280  del  God.  Nap.,  sia  il 
nostro  709;  il  rivendicante  che  si  troverà  in  uno  di  quei  casi  di 
dover  rimborsare  al  compratore  il  prezzo  della  cosa,  dovrà  curvare 
la  fronte,  contentandosi  di  esclamare:  dura  lex,  sedtamen  lex! 
A  me  però  preleva  di  far  notare ,  come  non  fosse  nelF  Art^  2279 
e  neir  Art.  707,  che  si  contenesse  la  maggior  deroga  ai  princìpi  di 
ragione  e  al  tempo  stesso  del  Diritto  romano,  ma  bensì  in  quest'ar- 
ticolo 2280  del  God.  Nap.  e  709  del  G.  G.  It.  Né  qui  si  arresUva 
il  favore  dei  moderni  legislatori  verso  la  sicurezza  delle  contratta- 
zioni dei  mobili  e  dei  titoli  al  portatore.  (1)  Non  paghi  di  avere  in- 
trodotta quella  prescrizione  istantanea,  quando  esisteva  un  giusto 
titolo,  buona  fede  e  una  cosa  idonea  riconobbero  un*  altra  specie 
di  prescrizione,  (2)  quando  ciò  nonostante  la  cosa  fosse  stata  fur- 


(1)  Se  si  trattasse  invece  di  dì  valori  nominativi  riterrei  col  FoUeTill» 
(op.  cit.  n.**  6Ì  p.  77)  col  Trolley  (op.  cit.  n.  140,  p.  ^148)  col  Bncliére 
coir  Ameline  (De  la  Rev.  des  Tiir.  au  porieur  ecc.  :  Revue  Cr.  de  Leg.  210) 
(op.  cit.  D.®  423,  p.  1 88)  che  non  n  sarebbe  luogo  ad  applicare  qoesla  pre- 
scrizione  speciale  sancita  per  i  mobili;  e  ciò  non  solo  nel  nostro  Cod.  perdié 
inclusio  unius  est  escium  alterius,  ma  anche  perché  rispetto  ad  essi  doo  si 
può  accampare  la  difficoltà  nei  compratore  di  assicurarsi  del  diritto  dì  quelli 
che  li  vendono  e  del  danno  che  resulterebbe  da  una  quantità  di  rivalse  alle 
quali  darebbe  luogo  la  rivendicazione  del  proprietario,  qualora  senza  nessonis- 
sima  formalità  passassero  da  una  mano  in  un'  altra.  La  trasmissione  infatti  di 
questi  titoH  non  si  opera  che  osservando  scrupolosamente  certe  fonnaliti  La 
citala  sentenza  della  Corte  d'Appello  di  Napoli  (6  Ap.  1870)  viene  a  confer- 
mare la  mia  opinione.  Trattandosi  invece  di  effetti  alt  ordine  che  si  trasmet- 
tono per  mezzo  di  regolare  girala,  crederei  colla  Giurisprudenza  Francese  (Rooen 
14  Gen.  1820,  Paris  7  Mar.  1851)  doversi  far  luogo  all'  applicazioue  dell'Ar- 
ticolo 707. 

(2)  Mi  è  indifferente  che  nella  limitazione  degli  Art  2279  C.  N.  2146  no- 
stro introdotta  all'esercizio  della  rivendicazione  del  proprietarìo,  che  ha  perso 
la  cosa  in  seguito  ad  un  fatto  delittuoso,  si  voglia  vedere  la  scadenza  del  kr- 
mine  accordalo  all'  esercizio  della  rivendicazione  piiittostochè  una  prescrizioiie. 
Gli  stessi  Anbry  e  Banfche  facevano  questa  dintinzione  convenivano  che:  <  oa 
€  peut  néanmoins  en  lenant  compie  de  ccs  dilléeences  appliquer  aux  décbéan- 
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(iva,  prescrizione  che  si  compie  invece  nello  spazio  di  ire  (art.  2279 
Cod,  Nap.)  0  due  (art.  1146  C.  C.  II.)  anni.  Bene  hanno  fallo  in 
questo  punto  le  legislazioni  moderne  a  non  accogliere  dalla  legge 
delle  XII  Tavole  e  dalla  legge  Atinia  il  noto  insegnamento:  rei 
furtivae  etema  auctoritas  està,  e  non  contentarsi  della  conces- 
sione che  già  aveva  incominciato  a  fare  la  lex  Atinia,  che  per- 
metteva che  la  cosa  furtiva  potesse  essere  usucapita,  una  volta  che 
fosse  ritornala  nelle  mani  del  proprietario.  (1)  Era  il  giusto  rispello 
verso  il  diritto  di  proprietà  che  faceva  si,  che  i  Giureconsulti  Ro- 
mani rigidamente  attenendosi  alla  severa  regola  Catoniana,  non  am- 
mettessero distinzioni,  e  negassero  in  qualunque  caso  e  in  qualun- 
que tempo  la  possibilità  in  una  persona  d'  acquistare  il  dominio  su 
di  una  cosa  della  quale  aveva  persa  la  proprietà  in  seguilo  ad 
un  fatto  delittuoso.  È  inve^ce  al  giorno  d'oggi  il  rispetto  al  diritto 
di  domìnio  posto  in  armonia  colla  maggiore  possibile  protezione  alla 
sicurezza  delle  contrattazioni  dei  mobili  e  dei  titoli  al  portatore,  che 
toglie  il  carattere  di  indelebililà  al  vizio  della  cosa  e  permette  che 
sia  sanalo  col  tempo.  E  ciò  a  buon  diritto,  perchè  non  potendosi 
per  la  loro  stessa  natura  rintracciare  facilmente  la  provenienza  e  i 
contralti  di  cui  in  precedenza  avevano  formato  oggetto,  è  giusto  che 
quella  certa  stìducia  che  necessariamente  deve  derivare,  purché  non 
si  abbia  il  coraggio  di  dichiarare  apertamente  di  non  voler  mai  te- 
nere in  alcun  conto  i  diritti  dei  precedenti  proprietari ,  debba  col  tempo 
venire  a  cessare  ed  il  possessore  debba  essere  rassicuralo.  Lo  stesso 
Pothier  fin  dal  tempo  del  diritto  Consuetudinario  Francese  aveva  os- 
servalo a  proposito  deir  insegnamento  romano:  furtivae  rei  etema 


e  ces  les  régles  relati vcs  a  la  préscriplion  >.  Consulta  la  nota  9,  §.  i86  e  2, 
|.  209  di  quegli  autori  (t.  1).  Tuttavia  a  dimostrare  come  non  si  possa  dire 
priva  dì  fondamento  la  mia  asserzione ,  che  nei  3  anni  dell'  Art.  2279  o 
nei  due  del  nostro  2146,  si  deve  vedere  una  prescrizione  e  non  già  un  sem- 
plioe  termine  consultisi  il  giudicato  della  Cassazione  Francese  deli7Feb.  1820 
in  causa  Basiiat  (Di  20,  i,  178)  che  parla  pure  in  quel  caso  dì  prescrizione, 
e  il  Dallos:  Repèrtoire  Vedi  Prescr,  Civ.  n.**  300  e  il  Ladey:  op.  cit.  n.°  30, 
p.  42. 

(1)  Dlg.  41,  3,  4,  §.  6-50,  16,  215  f.  Paid  Ortolan:  loc.  cit.  n.  526. 
Vedi  a  questo  proposito  il  FolleTille:  op.  '.cit.  n."  135.  pag.  174,  il  quale 
esamina  come  e  quando  anche  al  giorno  nostro  il  vizio  di  cosa  derubata  possa 
scancellarsi  prima  che  siano  trascorsi  ì  tre  (Cod.  Nap.)  o  due  anni  (per  il  no- 
stro), quando  la  cosa  ritorni  nelle  mani  del  proprietario. 


Digitized  by 


Google 


-  506  - 

auctoritas  està,  come  tale  disposizione  fosse  arbitraria  e  contraria 
ai  principi  del  Diritto  Naturale  (1).  Giustamente  dunque  il  nostro 
Codice  Civile  Italiano  si  mostrava  ancor  piii  condiscendente  del  Co- 
dice Napoleone  e  riduceva  da  tre  anni  a  due  soli  (2),  il  tempo  io 
cui  il  proprietario  avrà  diritto  a  rivendicare  la  cosa  sua  nelle  mani 
dei  terzi.  Forse  si  potrà  ancora  restringerlo  di  più  e  portarlo  a  un 
anno  soltanto,  se  veramente  la  sicurezza  delle  contrattazioni  lo  ri- 
chiederebbe, ma  io  ritengo,  che  se  Xutilitas  è  giunta  a  fare'  intro- 
durre TArt.  709,  non  dovrà  mai  osare  di  sopprimere  F  ArL  708  e 
2146,  perchè  ciò  equivarebbe  a  negare  apertamente  il  diritto  di 
proprietà  dei  mobili  e  dei  titoli  al  portatore,  diritto  che  si  vorrebbe 
già  rendere  in  moltissimi  casi  illusorio,  qualora  dovesse  prevalere 
alla  mia,  Topìnione  della  maggior  parie  dei  Giureconsulti  sul  prin- 
cipio,  il  possesso  vale  titolo.  L'ultimo  limite  delle  concessioni  sa- 
rebbe, qualora  si  volesse  annettere  una  grande  importanza  all'acci- 
dentalità  in  forza  della  quale  al  proprietario  venne  tolta  la  cosa,  di 
far  sopportare,  come  già  accennava  al  principio  di  questo  studio, 
la  metà  del  danno  che  dovrebbe  risentire  il  compratore  per  la  ri- 
vendicazione incondizionata  del  proprietario  stesso  della  cosa,  quasi 
una  rigorosa  punizione  inflittagli  per  non  aver  sufficientemente  sa- 
puto tutelare  i  suoi  diritti.  Ciò  mi  sembra  sarebbe  già  abbastanza, 
se  non  troppo. 

Prima  di  accennare  ora  di  volo  alle  due  ragioni  principali  che 
vengono  in  appoggio  a^  questo  nuovo  sistema  sulF  Art.  797  e  che 
almeno  ha  il  merito  di  essere  consentaneo,  non  solo  ai  principi  di 
ragione  e  di  giustizia,  ma  anche  fino  ad  un  certo  punto  a  quelli 
del  Diritto  Romano,  debbo  convenire  che  io  sono  costretto  a  renun- 
ziare  ad  uno  dei  principali  argomenti  invocati  dal  Marcadé  per  di- 
mostrare che  il  principio  il  possesso  vale  titolo,  sancisce  semplice- 
mente una  prescrizione  acquisitiva  istantanea,  argomento  anzi  die 
sembrerebbe  dovesse  starmi  contro.  Ciò  però  non  mi  spaventa,  per- 
chè senza  quello  ritengo  sufficientemente  dimostrato,  che  il  posses- 


(1)  Pothier:  De  la  Possession  n.**  204. 

(2)  Anche  il  FoUoTille  op.  cit.  n.®  U6,  p.  196  loda  il  legislatore  iU- 
liano  di  questa  modificazione  iulrodotla  nelFArt.  21 46  nel  tempo  concesso  ti 
proprietario  il  suo  diritto  di  rivendicazione.  Le  sue  lodi  non  mi  sorprendono, 
perché  se  un*  appunto  si  può  fare  al  bellissimo  suo  lavoro  si  è  di  essersi  mo- 
strato talvolta  troppo  tenero  degli  acquirenti,  a  scapito  perGno  dei  proprietari. 
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sore  di  un  mobile  possa  diventare  immedialamenie  proprietario  in 
foraa  di  una  prescrizione  acquisitiva  istantanea,  perchè,  credo,  che 
l'Articolo  invocato  dal  Marcadé  nulla  abbia  a  che  fare  con  T  inter- 
pretazione da  darsi  al  principio  :  il  possesso  vale  titolo,  e  che  per- 
ciò non  possa  ostare  al  significato  eh'  io  vorrei  prestargli.  L'articolo 
in  questione  è  il  2239,  al  quale  corrisponde  l'articolo  2117  del  God. 
Giv.  It.  che  riconosce  la  facoltà  di  prescrivere  una  cosa  a  chi  l'ha 
ricevuta  a  titolo  di  proprietà  da  uno  che  la  possedeva  a  titolo  pre- 
cario, come  un  depositario.  Il  deposito,  diceva  il  Marcadé,  presup- 
pone una  cosa  mobile,  dunque  è  per  mezzo  della  prescrizione  che 
si  acquistano  i   mobiU,  quando  si  abbia  un  titolo  vizioso,  insuffi- 
ciente a  trasferire  di  per  sé  solo  deGnitivamente  la  proprietà.  Io  però 
col  Folleville  (1)  ritengo,  che  l'Art.  2239  del  God.  Nap.,  come  il 
nostro  2117,  non  intendessero  di  pariare  che  del  sequestro  di  una 
cosa  immobiliare,  quantunque  si  convenga  che  l' applicazione  della 
parola  deposito  al  sequestro  è  abbastanza  rara,  ma  si  possa  cio- 
nostante   spiegare  inquantochè  sono  i  legislatori  stessi  che  nella 
definizione  del  sequestro  ve  lo  presentano  come  una  specie  di  de- 
posito (Art.  1956  G.  N.  e  1870  G.  G.  IL).  Qualora  però  una  tale 
interpretazione  non  mi  fosse  menata  buona,  ciò  non  pertanto,  io  non 
mi  impressionerei  certo  fino  al  punto  di  rinunziare  al  mio  sistema. 
Gapisco  che  alcuni  a  prima  giunta  possano  credere  di  aver  trovato 
in  queir  Articolo  la  riprova  quasi  della  falsa  interpretazione  da  me 
data  alla  parola  derubato,  giacché  in  certo  modo  esso  ammetterebbe 
invece  che  anche  la  cosa  truffata  potesse  esser  prescritta,  ma  farò  os- 
servare che  tanto  l' Articolo  2239  quanto  il  2117  dicono,  che  tale  cosa 
può  esser  prescritta,  ma  non  già  immediatamente  in  forza  del  prin- 
cipio ,  il  possesso  vale  titolo,  onde  a  me  é  lecito  di  sostenere  che 
ciò  avverrà  solo  dopo  decorsi  tre  anni  pel  God.  Nap.,  e  due  per  il 
God.  Giv.  It.,  trascorso  il  qual  tempo,  non  solo  la  cosa  truffata, 
ma  perfino  quella  propriamente  derubata  si  potranno  dire  prescritte 
da  chi  le  aveva  acquistate  con  un  giusto  titolo. 

Gli  articoli  del  nostro  Godice,  che  al  mio  parere,  sembran- 
mi  sulTragare  1'  opinione  da  me  emessa  intorno  alla  massima: 
il  possesso  vale  titolo,  sono  gli  Art.  1149  e  1851,  ai  quali  nel  Go- 
dice. Nap.  corrispondono  gli  Art.  1380  e  1935.  A  dire  il  vero  ba- 
sterebbe che  io  prendessi  in  esame  soltanto  il  primo  di  quegli  ar- 

(1)  Op.  eli.  n.*»  22,  p.  21. 
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ticoli  che  si   trova  nella   Sezione  II  Dei  Quasi  Contraiti,  come 
quello  che  enuncia  in  certo  modo  il  principio  generale,  di  cui  FArL 
1851  è  solo  una  applicazione,  ma  avuto  riguardo  al  caso  speciale 
contemplato  nell'Art.  1851  che  ha  stretta  analogia  con  quello  che 
forma  specialmente  soggetto  di  questo  studio,  preferisco  rivolgere 
la  mia  attenzione  sull'Art.  1851.  Questo  dice:  <c  L'erede  del  depo- 
(c  sitario,  il  quale  ha  venduto  in  buona  fede  la  cosa  che  ignorava 
«  essere  depositata,  è  obbligato  soltanto  a  restituire  il  prezzo  rice- 
(c  vuto,  0  a  cedere  la  sua  azione  verso  il  compratore  nel  caso  che 
((  il  prezzo  non  gli  sia  stato  pagato.  »  Prima  di  procedere  olire,  io 
debbo  confessare  che  mi  sembra  abbastanza  strano  di  vedere  ricor- 
rere per  l'appunto  a  quest'  articolo  coloro  precisamente  che  negaao 
quell'interpretazione  estensiva,  che  ritengo  si  debba  dare  all'Art.  709. 
Essi  dal  vedere  come  l'erede  del  depositario  non  è  tenuto  che  a  re- 
stituire il  prezzo  0  a  cedere  le  sue  azioni,  ne  inducono,  che  la  ri- 
vendicazione del  deponente  non  possa  aver  luogo,  ed  eccovi  la  pro- 
va, vi  dicono,  che  quando  la  cosa  invece  di  essere  stata  smarrita 
0  derubata,  fu  truffata,  si  nega  al  proprietario  la  rivendicazione. 
Facile  giuoco  avrei  contro  di  loro,  qualora  io  volessi  ciò  non  per- 
tanto sostenere  il  diritto  del  proprietario  di  rivendicare  la  cosa  sua 
anche  nel  caso  speciale  contemplato  dir  Art.  1851,  dimenticando 
per  un  solo  istante  quello  spìrito  d' imparzialità,  che  procuro  di  far 
presiedere  sempre  alla  risoluzione  d'ogni  controversia,  e  di  cui  credo 
di  avere  dato  larga  prova,  quando  di  fronte  all'Art.  1459,  che  di- 
chiara nulla  la  vendita  della  cosa  altrui,  non  pensai  nemmeno 
perciò  d'inferire  da  quell'  articolo  il  diritto  di  rivendicazione  sempre 
nel  proprietario  nel  caso  di  vendita  dì  un  mobile  o  di  un  titolo 
al  portatore.  Per  amore  del  vero  tuttavia,  io  sono  costretto  a  ri- 
conoscere che  nelle  legislazioni  moderne,  quando  l'erede  ha  di  buona 
fede  venduta  la  cosa  mobile  altrui ,  il  deponente  non  può  più  ri- 
vendicarla, ma  ciò  in  forza  della  prescrizione  istantanea  sanzionala 
nel  principio,  il  possesso  vale  tìtolo,  e  non  già  unicamente  per 
l'Art.  1935  del  Cod.  Nap.  o  del  nostro  1851,  poiché  questi  sono 
stati  dettati  per  determinare  specialmente  la  responsabilità  dell'e- 
rede del  depositario,  che  ragionevolmente  non  poteva  essere  obbli- 
gato a  riprendere  la  cosa  dal  compratore  e  restituirla  al  deponente, 
perchè:  nemo  contra  factum  suum  venire potest.  In  tale  opinione 
mi  conferma  il  posto  occupato  da  quegli  articoli  e  specialmente  dal 
nostro  1851,  il  quale  si  trova  nella  Sezione  III,  dove  si  tratta:  De- 
gli  obblighi  del  depositario^,  parlandosene  semplicemente  come  di 
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una  seconda  eccezione,  dopo  quella  dell' Ari.  1850,  alla  regola  che 
obbliga  il  depositario  a  rendere  identicamente  la  cosa  che  ha  rice- 
vuta (art.  1848).  Ma  vi  ha  di  più.  DalF  esame  accurato  delle  nos- 
tre Tonti  io  ho  potuto  infatti  convincermi,  che  tanto  TArt  1935  del 
Cod.  Nap.,  quanto  il  nostro  1851  non  sono  venuti  ad  insegnare  un 
principio  nuovo,  ma  furono  tolti  di  pianta  dal  Diritto  Romano,  e 
una  tale  osservazione  assume  non  indifferente  importanza,  quando 
sì  rifletta,  che  se  la  legge  1 ,  §.  47  Dig,  De  poss.  di  Ulpiano  di- 
chiarava espressamente  che  V  erede  non  tenébitur  de  re  sed  de 
prefio,  non  toglieva  perciò  il  diritto  nel  proprietario  di  rivendicare 
la  cosa  dal  terzo  possessore.  Il  frammento  citato  di  Ulpiano  era 
unicamente  diretto  a  regolare  i  rapporti  tra  V  erede  e  il  deponente, 
il  suo  diritto  sulla  cosa  era  sempre  salvo,  e  lo  stesso  erede  sarebbe 
stato  costretto  a  ricomprargliela,  se  ciò  fosse  stato  possìbile,  sotto 
pena  altrimenti  di  rendersi  colpevole  di  dolo  (1)  (Ulpiano  1.  3.  Dig, 
Depos.).  Errava  adunque  il  Durapton  (2)  quando  sosteneva  che 
r  art.  1935,  conforme  en  cela  au  droit  romain  avesse  negato  al 
proprietario  il  diritto  di  rivendicazione  e  bene  scriveva  il  Domat  (3) 
a  proposito  del  frammento  di  Ulpiano  :  «  .  .  .  celui  qui  r  avaìt  de- 
«  pose  ayant  peut  etre  méme  negligé  de  la  retirer  (il  deposito), 
«  cet  événement  serait  comme  un  cas  fortuit  qui  déchargerait  cel 
tf  héritier  de  la  restitution  du  depòt,  en  rendant  le  prix  de  la  venne 
«  qui  en  aurait  été  faite,  le  propriétaire  conservant  toujours  son 
«  droit  de  revendiqiier  la  chose  entre  Ics  mains  de  celui  qui  en 
«  serait  saisi.  »  Un  caso  però  v'era  in  cui  tuttavia  il  compra- 
tore della  cosa  altrui  avrebbe  potuto  respingere  la  rivendicazione*, 
quando,  cioè,  l'avesse  usucapita  in  forza  della  prescrizione  trien- 
nale dei  mobili,  questo  anzi  essendo  uno  degli  esempi  espressamente 
addotti  nelle  nostre  Fonti  per  dimostrare  che  talvolta  non  ostante 
l'eccezione  della  res  furtiva,  i  mobili  si  possono  usucapire  (Inst. 
1.  II,  tit,  VI,  IV,  de  Usuc). 

Quest'  ultima  osservazione  ritengo  essere  di  una  importanza  ca- 
pitale, come  quella  che  ci  porrà  sulla  retta  via  per  intendere  la 


(i)  Lo  stesso  accadrebbe  nelle  legislazioni  moderne;  consulla  io  proposito 
il  Pont  :  Du  Dep.  n.«  463,  p.  206. 

(2)  Du  Depot,  n.®  48. 

(3)  Loh  Civiles,  t.  2,  Dep.  n.®  i3,  p.  162. 
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ragione  per  cai  in  Diritto  Romano  il  deponente  che  non  si  fosse 
voluto  contentare  del  prezzo  della  vendita  del  deposito  alienato  in 
buona  fede  delF  erede  avrebbe  sempre  potuto  esperimentare  il  suo 
diritto  di  rivendicazione,  mentre,  oggidi  più  noi  potrebbe.  Ciò  dipende 
unicamente,  secondo  il  mio  modo  di  vedere,  dall'introduzione  dei  prìo- 
cipio:  il  possesso  vale  titolo.  Il  compratore  può  respingere,  non  già  do- 
po tre  anni  come  in  Diritto  Romano,  ma  immediatamente  la  rivendica- 
zione; non  unicamente  perchè  l'abbia  dichiarato  FArt.  1851,  ma  per- 
chè pel  fatto  del  suo  possesso  ha  istantaneamente  acquistato  per  pre- 
scrizione il  diritto  di  opporsi  a  chiunque  (1).  Voglio  con  ciò  dire 
che  alla  mera  detenzione,  al  semplice  fatto  del  possesso  di  una  cosa 
mobile  possano  i  moderni  legislatori  avere  voluto  sempre  accordare 
un'importanza  così  grande  da  preferire  tale  possessore  al  vero  pro- 
prietario? No  certamente;  tale  possesso  deve  avere  certi  requisiti,  che 
sono  quelli  che  precedentemente  ho  accennati  e  dei  quali  trovo  una 
conferma  tanto  nell'Art.  1149,  quanto  nel  1851.  Il  possesso  deve 
l.<>  provenire  da  un  giusto  titolo  ;  2.«  essere  di  buona  fede  3.*"  ca- 
dere sopra  una  cosa  idonea.  Esaminiamo  1'  Art.  1851.  Perchè  in 
questo  caso  il  compratore  può  respingere  la  rivendicazione?  Per- 
chè il  suo  possesso  si  fonda  su  un  giusto  titolo,  il  suo  titolo  d'a- 
cquisto. 2,**  Perchè  era  di  buona  fede  nel  ritenere  che  chi  vendeva 
la  cosa  ne  avesse  il  diritto.  3.**  Perchè  la  cosa  è  idonea.  Essa  ap- 
partiene è  vero  ad  altri,  ma  non  sì  può  dire  perciò  una  res  fur- 
tiva perchè  l'erede  ignorava  che  essa  non  fosse  del  defunto.  L'Art 
1851  adunque  non  viene  implicitamente  ad  accordare  efficacia  ad  al- 
cun atto  delittuoso.  Purché  l'erede  provi  che  era  veramente  in  buona 
fede  (2)  giustamente  si  riconoscerà  col  Troplong  (3)  :  il  n'  y  a  a«- 
cun  dol  de  sa  part,  atumne  cause  de  reproche. 


(4)  n  Ladey:  op.  cit.  n.®  36,  p.  54  mi  sembra  che  vada  troppo  ollfc 
pretendendo  che  anclie  nel  caso  che  dei  titoli  al  portatore  stano  stati  trasmessi 
ad  altri  in  buona  fede  dall'  erede  del  depositario,  si  debba  accordare  la  riven- 
dicazione al  proprietario. 

(2)  Bomat:  Lois  civilcs,  sect.  111.  Jep.  n.^  13  s  Maserat  sor  Bemamt» 
n.®  676.  Nuova  conferma  in  quesl*  onere  della  prova  della  buona  fede  imposto 
air  erede,  del  principio  da  me  già  enuncialo  che  quando  sì  tratta  della  pro- 
prietà, dopo  che  il  rivendicante  ha  dimosU*alo  il  suo  diritto  e  il  fatto  delittuoso 
in  seguito  al  quale  è  venuto  meno,  siccome  sorge  una  specie  di  presunzione  di 
mala  fede  nel  possessore,  a  questi  incombe  Y  onere  di  dover  dimostrare  la 
sua  buona  lede. 

(3)  Du  Depòt  n.*»  424. 
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Dal  fin  qui  detto,  mi  sembra,  che  si  possa  rilevare,  come ,  se 
io  concordo  coi  miei  avversari  nel  negare  al 'proprietario  la  riven- 
dicazione nel  caso  speciale  contemplato  dalF  Art.  1851 ,  nonostante 
le  due  ragioni,  alle  quali  potrebbe  ricorrei'e  chi  volesse  sostenere 
r  opinione  contraria,  tuttavia  io  mi  discosto  da  loro  nelle  conse- 
guenze che  ne  vogliono  trarre.  Io  confesso  clie  non  so  compren- 
dere come  si  voglia  fare  utf  arma  dell'Art.  1851  per  negare  sem- 
pre al  proprietario  il  diritto  di  rivendicare  la  cosa  sua,  salvo  i  due 
unici  casi  di  smarrimento  e  di  vero  e  proprio  furto!  Con  più  fon- 
damento invece,  mi  sembra,  che  a  me  sia  lecito  ricorrervi  per  leg- 
gere e  in  quell'Art.  1857  e  nel  1149,  la  conferma  della  interpre- 
tazione da  me  enunciata  del  principio:  il  possesso  vale  titolo. 

Che  neir  Art.  1851  si  debba  riconoscere  un'  applicazione  del- 
l' Art.  707  piuttosto  che  una  limitazione  al  significato  estensivo  da 
darsi  all'Ari.  708,  poche  parole  basteranno  a  convincersene. Infatti, 
se  si  permette  al  compratore  della  cosa  depositata  di  respingere  la 
rivendicazione  del  proprietario  è  forse  perchè  il  Legislatore  fa  una 
differenza  tra  la  cosa  propriamente  derubata  e  la  cosa  truffata,  e 
vuole  che  la  vendita  di  questa  sia  rispettala?  No  davvero;  l'e- 
rede nelFalienare  il  deposito  era  di  buona  fede,  credeva  di  averne 
il  diritto  e  perciò  non  commetteva  né  una  truffa,  né  qualsiasi  altra 
azione  delittuosa,  ecco  perchè,  sebbene  la  cosa  fosse  altrui  e  man- 
casse il  consenso  del  proprietario,  il  compratore  ha  potuto  in  forza 
dell'Art  707  prescriverià.  Avesse  l'Art.  1851  negata  la  rivendica- 
zione al  proprietario,  ancorché  l'erede  fosse  stato  di  mala  fede  al- 
lora si,  che  gli  avversari  avrebbero  avuto  ragione  d'invocarlo. 

Ora  invece  io  non  ci  so  vedere  la  consacrazione  di  un'  in- 
giustizia cosi  flagrante  come  sarebbe  quella  di  negare  la  rivendi- 
cazione anche  quando  la  cosa  fosse  truffata.  Si  tratta  semplicemente 
di  due  diritti  ugualmente  di  proprietà  e  si  preferisce  giustamente 
quello  del  compratore,  perché,  se  il  rivendicante  adduce  1'  autorità 
del  suo  titolo,  gli  si  oppone  però  che  il  compratore  é  al  possesso 
della  cosa  senza  aversi  da  rimproverare  nulla,  mentre  al  deponente 
si  può  fare  un'  appunto  di  essersi  aOìdato  ad  una  persona  che  non 
conservava  i  depositi  che  ^li  erano  stati  consegnati  con  queir  or- 
dine necessario,  perché  1'  erede  potesse  sapere  che  non  gli  appar- 
tenevano. 

Un'  altra  avvertenza.  Se  non  fosse  unicamente,  perché  nel 
fatto  dell'  alienazione  non  si  può  ravvisare  nessuna  azione  delit- 
tuosa, e  non  già  pel  differente   grado  di  malvagità  che  vi  do- 
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vrebbe  aver  concorso,  che  si  nega  al  proprietario  il  diritlo  di  ri- 
vendicazione, il  Legislatore  avrebbe  dovuto  dettare  V  Art  1851 
prendendo  di  mira  il  depositario  stesso  e  non  già  il  suo  erede.  Am- 
messo il  principio  di  fronte  al  primo,  negata  cioè,  la  rivendicazione 
al  proprietario  quando  un  depositario  avesse  violato  il  deposito  af- 
fidatogli, non  vi  sarebbe  stato  nemmeno  bisogno  di  accennare  che 
la  stessa  disposizione  doveva  valere  quando  invece  si  trattava  dei- 
Terede  ;  ciò  si  sarebbe  sottinteso.  Non  cosi  di  fronte  all'  Art  1851, 
non  solo  perchè  il  legislatore  quod  voluit  dixti,  guod  noluit  ta- 
cuit  ma  perchè  nel  depositario  la  buona  fede  è  impossibile  e  la  re- 
gola posta  nelFArt.  1848,  che  il  depositario  deve  restituire  T  iden- 
tica cosa  che  ha  ricevuta  diverebbe  illusoria  dando  air  Art  l%i 
un  significato  estensivo.  Sia  stata  la  cosa  sottratta  o  truffata  o  de- 
rubata, Fazione  delittuosa  non  può  mai  avere  alcuna  importanza  di 
fronte  al  proprietario,  che  deve  avere  diritto  sempre  a  rivendicarb 
presso  chiunque  si  trovi. 

L'  Art.  95  del  Cod.  di  Gomm.  ci  somministra  la  prova  del  ri- 
spetto al  diritto  di  proprietà  dei  mobili  nelle  legislazioni  moderne, 
checché  si  pensi  e  si  sia  detto  in  contrario.  In  quello,  dopo  di  aver 
riconosciuto  che  a  differenza  dell'Art  1459  del  Cod.  Civ.  la  ven- 
dita delle  cosa  altrui  è  valida  in  materia  commerciale,  non  si  ob- 
bliga già  il  proprietario  a  rispettarla.  II  venditore  deve  bensì  cer- 
care che  il  proprietario  glie  la  venda,  noia  questi  naturalmente  non 
può  essere  costretto  a  capriccio  del  primo  venuto  di  cedere  ciò  che 
gli  appartiene.  La  vendita  della  cosa  altrui  è  valida  in  materia  com- 
merciale nel  senso  che  darà  luogo  ad  una  azione  in  risarcimento 
di  danni.  Nullameno  abbiamo  visto  che  il  favore  e  la  sicurezza  ddfe 
contrattazioni  delle  cose  mobili  hanno  fatto  concedere  una  tale  ia- 
portanza  al  loro  possesso  da  far  sì  che  riducendo  ad  un  solo  istanU 
il  tempo  prescrizionale,  possa  il  possessore  in  certi  casi  respingere 
la  rivendicazione  del  proprietario.  L'  Art.  1149  poi  col  dire:  «  Chi 
a  ha  venduta  la  cosa  ricevuta  in  buona  fede,  non  è  tenuto  che  a 
«  restituire  il  prezzo  ricavato  dalla  vendita  o  a  cedere  Fazione  per 
<c  conseguirlo  x>  implicitamente  è  venuto  ad  imitare  questh  casi,  nei 
quali  il  possessore  opporrà  il  principio ,.  il  possesso  vale  titolo,  al 
proprietario.  Quando  uno  avrà  venduto  la  cosa  ricevuta  credendo 
che  fosse  propria,  cioè  in  buona  fede,  allora  sarà  giuocoforza  al 
proprietario  di  contentarsi  solo  del   prezzo  di  questa ,  quando  in- 
vece sarà  stato  di  mala  fede,  quegli  esperimenterà  il  suo  diritto 
dì  rivendicazione  e  ciò  per  le  massime  che  il  legislatore  quod  wh 
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hit  dixit,  quod  nóluit  tacuit  e  che  incltisio  nnius  est  esclusio 
aUerius.  Ecco  come  a  mio  senso  gli  Art.  1149  e  1851  sono  una 
confeima  della  interpretazione  da  me  data  al  principio,  il  possesso 
vale  tilolo. 

Ma  perchè  dopo  essere  stata  enunciata  la  regola  generale  nel- 
r Articolo  1149  si  è  creduto  bene  di  dettare  l'Articolo  1851?  Ciò 
forse  è  stato  perchè  tanto  per  il  God.  Nap.  (Art.  2537)  che  pel 
nostro  (Art  2115)  essendosi  riconosciuto  che  i  successori  a  titolo 
universale  di  coloro  che  possegono  in  nome  altrui  non  possono 
giammai  prescrivere ,  non  si  volle  che  si  credesse  V  erede  co- 
stretto a  restituire  la  cosa,  perchè  prescriverla  non  la  poteva.  L'e- 
rede non  è  obbligato  a  restituire  che  il  prezzo  della  cosa,  non 
perchè  esso  1'  abbia  prescritta,  ma  perchè  la  sua  buona  fede  ha 
reso  possibile  che  altri  1'  usucapisse.  Più  probabilmente  però  l'Ar- 
ticolo 1851  è  stalo  dettato,  se  non  per  ricordare  un'altra  eccezione 
all'Art  1848,  coli'  intenzione  forse  di  allontanare  quel  sospetto  che 
il  caso  contemplato  nell'Art.  1149  non  si  sarebbe  mai  veriOcato  e 
che  perciò  vano  era  l'avere  annunziato  cosi  pomposamente  quel  prin- 
cipio, il  possesso  vale  titolo,  se  non  doveva  avere  nessun  pratico 
resultato.  Anche  in  Diritto  Romano  temendosi  che  male  si  inter- 
pretasse 1'  eccezione  della  res  furtiva  venendo  a  negare  la  possi- 
bilità di  usucapire  mai  le  cose  mobili,  le  Istituzioni  Giustinianee  si 
erano  credute  in  obbligo  di  portare  degli  esempi  che  valessero  a 
dimostrare  come  la  cosa  altrui  potesse  talvolta  acquistarsi  per  pre- 
scrizione ed  a  tale  scopo  infatti  tra  gli  altri,  come  abbiamo  visto, 
era  stato  riferito  questo  dell'  erede  di  buona  fede,  mm  utique  he- 
res  qui  bona  fide  tanquam  suam  alienaverit,  furtum  non  com- 
mittit. 

E  qui  debbo  proporre  una  domanda:  se  è  evidente,  come  io 
credo,  che  accogliendo  la  mia  interpretazione  dell'Articolo  707 
il  proprietario  debba  aver  diritto  di  rivendicare  la  cosa  ad  altri 
impegnata  senza  il  suo  consenso,  si  potrà  forse  sostenere  lo  stes- 
so quando  dovesse  invece  prevalere  una  divei'sa  interpretazione  ì 
Per  dimostrare  come  sempre  tuttavia  si  dovrà  ritenere  che  il  cre- 
ditore pignoratizio  non  abbia  il  diritto  di  respingere  questa  riven- 
dii^azione,  (1)  mi  si  conceda  di  passare  brevemente  in  rivistai  vari 


(1)  Nel  caso  che  il  creditore  abbia  avuto  invece  la  cosa  da  una  persona 
che  avrebbe  (>otitlo  invocare  il  principio  :  il  possessore  ecc.  egli  respingerà  la 
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sistemi,  che  da  eminenti  Giureconsulti  sono  stati  propugnati  sul 
principio,  il  possesso  vale  titolo. 

Tralascio  dair  esaminare  quelli  del  Toullier  e  del  Delvinccmrt, 
poiché,  come  bene  osservava  ir  Maierini,  essi  sono  andati  ai  due  ec- 
cessi opposti  e  le  loro  opinioni  hanno  poca  brobabilità  di  trionfare 
tuttavia  voglio  fare  osservare,  che  accogliendo  tanto  il  sistema  del 
Toullier,  quanto  quello  della  Giurisprudenza  Francese,  (1)  a  nolla 
gioverebbe  al  creditore  pignoratizio  d'invocare  a  sua  difesa  il  prin- 
cipio ,  il  possesso  vale  titolo,  valendo  questo  soltanto  come  una  mera 
presunzione  che  deve  cedere  di  fronte  alla  prova  in  contrario. 

Fermiamoci  piuttosto  alle  interpretazioni  diverse  che  ne  danoo 
il  Troplong  ed  il  Marcadé,  dividendo  i  Giureconsulti  in  due  di- 
stinte schiere,  secondo  che  si  sono  ascritti  all'opinione  del  primo  o 
a  quella  del  secondo. 

Il  Troplong  (2)  e  con  lui  r  Aubry  e  Rau,  (3)  il  Folleville,  (4) 
il  Pacifici  Mazzoni,  (5)  il  Maierini  (6)  pretenderebbero  (7)  che  il 
principio ,  il  possesso  vale  titolo,  potesse  essere  da  una  persona  in- 
vocato solo  quando  non  interceda  tra  essa  e  il  proprietario  un  vin- 
colo obbligatorio.  In  altri  termini  quando  il  rivendicante,  oltre  al- 
razione  reale  avesse  diritto  a  sperimentare  pure  Torsione  perso- 
naie  invano  gli  si  opporrebbe  quel  principio;  non  cosi  quando  ai 
rivendicante  non  fosse  lecito  ricorrere  che  all'azione  reale,  poiché 
in  allora  il  possessore  del  mobile  può  sostenere  che  dal  suo  pos- 
sesso scaturisce  per  lui  una  presunzione  di  proprietà  juris  et  de 


rivendicazione,  perchè  non  potendosi  questa  esercitare  contro  il  pignorante  é 
naturale  che  anche  il  pignoratario  che  detiene  il  pegno  in  nome  del  creditse 
possa  pure  respingerla  (Manfredi:  loc,  p.  558). 

(1)  Come  lo  chiama  il  Folleville  (op.  cit.,  p.  27.)  Questo  sistema,  mi 
sembra  propugnato  anche  dal  fialloz  e  dal  Bnohère  (op.  cit.  n.^  836  e  §^. 
p.  391. 

(2)  De  la  Prescr.  n.*»  lOiO  e  seg. 

(3)  Op.  cit.  t.  i,  §.  186,  N.  1.  . 
{i)  Op.  cit.  n.«  23,  p.  22. 

(5)  Op.  cit.  lib.  II,  n.o  365. 

(6)  Vedi  r  articolo  citato. 

(7)  La  Table  Gen,  de  la  Pasicrisie  alla  parola  meubles  n.®  21  cita  tra  i 
seguaci  del  Troplong  il  Cnrasson  (Comp,  des  juges  de  Paix  t,  1 ,  p^.  107) 
ed  aggiunge  che  tale  sembra  essere  I'  opinione  del  Merlin  (Quest.  V.  Re^en^ 
che  anche  il  Boranton  (n.^  433,  t.  i)  pare  avvicinarsi  a  questo  sistema. 
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jivre,  salvò  sempre  i  casi  di  furto  e  smarrimento.  Nonostante  però 
questa  presunzione  juris  et  de  jure  richiedono  che  il  possesso  di 
chi  vuole  invocare  il  principio  dell'  Art  2279  rivesta  certe  condi- 
zioni speciali.  Esse  sono  secondo  il  Troplong  :  1.*"  buona  fede  2.**  cer- 
tezza del  possesso  senza  equivoci,  e  per  cosi  dire  materiale  e  visi- 
bile. Il  Folleville  ne  aggiunge  un  terzo,  che  implicitamente  resulla 
dalla  distinzione  su  cui  si  basa  questa  interpretazione  ed  è  che  il 
possessore  non  sia  personalmente  obbligato  a  restituire  la  cosa  per 
conto  proprio  o  per  conto  del  suo  autore,  ma  che  l'abbia  a  titolo 
di  proprietario,  cum  animo  rem  sibi  hàbendi.  Ora  accogliendo  noi, 
senza  discussione,  questa  interpretazione  non  si  avrebbe  diritto  in 
forza  dell'ultimo  requisito,  che  il  creditore  pignoratizio  non  potesse 
respingere  la  rivendicazione  del  proprietario  valendosi  della  massi- 
ma :  il  possesso  vale  titolo  ?  Infatti  come  mai  sostenere  che  il  cre- 
ditore pignoratizio  abbia  la  cosa  a  titolo  di  proprietà  cum  animo 
rem  sibi  hàbendi?  Il  creditore  pignoratizio  ha  è  vero  gli  inter- 
detti per  difendere  il  suo  possesso,  ma  come  il  precarista  sa  che 
può  vedersi  rivocato  il  possesso  quando  piaccia  al  proprietario,  cosi 
esso  sa  di  non  avere  che  lo  scopo  d'  una  garanzia  del  suo  credito. 
(1)  Il  suo  possesso  é  quello  che  il  Savigny  chiamava  derivativo, 
veramente  non  è  il  possesso  civile,  (2)  gli  manca  X animus  rem  sibi 
hàbendi  come  al  precarista;  la  detenzione  esclusiva  dell'  oggetto  è 
in  loro,  ma  riconoscono  in  altri  esistente  e  distinto  il  diritto  di  pro- 
prietà. Pignoris  dominium  non  transfertur  in  creditorem,  scri- 
veva il  Farinaccio  (3)  e  il  Salgado  :  (4)  pignorata  bona  a  credi- 
tore  retenta,  remanent  adhuc  in  dominio  debitoris,  soggiungendo 
anche  perfino  con  largo  corredo  di  autorità  che  il  creditore  non 
sibi  possidet,  sed  nomine  debitoris  possidet.  Eppure  vi  fu  tra  i 


(1)  Vedi  Bigliati:  Mem.  crii,  sulla  Teoria  del  possesso,  p.  56,  67. 

(2)  Andie  il  Pothier  {De  la  Poss.  pag.  281,  e  303)  riconosce  che  il  cre- 
ditore pignoratizio  non  ha  che  il  possesso  naturale  della  cosa  impepata.  E  il 
Berlier  al  Consiglio  di  Stalo  diceva  :  €  Le  gage  donne  n'  en  trasmel  pas  la 
€  proprieté  au  créancier.  (Loc.  cil,  Cap.  98,  n.  5).  E  la  Cassazione  di  Milano 
il  18  Lug.  1865  scriveva  :  e  Ora  chi  possiede  a  titolo  dì  pegno  non  può  mai 
€  rivendicare  a  sé  la  proprietà  della  cosa  avuta  in  pegno  ecc.  ecc.  »  (Gior. 
la  Legge  1865,  p.  971). 

(3)  Dee.  294,  n.*  8.  # 

(4)  Op.  cil.  p.  67,  n.«  15  e  16  t.  1. 
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sostenitori  di  questo  sistema  chi  cominciando  dal  Troploog  stesso, 
accordò  ciò  nonostante  al  creditore  pignoralizio  il  diritto  d'invocare 
il  possesso  vale  titolo.  Tale  opinione  è  stata  pronunziata  criticando 
una  sentenza  della  Corte  di  Cassazione  Belga^  sulla  quale  avremo 
occasione  di  ritornare  in  seguito.  Il  Troplong  combatte  qud  Giu- 
reconsulti che  vorrebbero  che  il  possesso  fosse  a  titolo  di  proprie- 
tà, ritenendo  che  basti  che  il  possesso  del  detentore  gli  attribui- 
sca un  qualche  privilegio  sulla  cosa.  Ma  in  questo  modo  non  si  ac- 
corge esso,  che  a  poco  a  poco  potrebbe  giungere  all'  opiniiHie  dd 
Delvincourt,  che  ritiene  dalla  massima  delFArt.  2279  debba  resul- 
tare sempre,  salvo  il  caso  di  furto  o  smarrimento  una  presunzione 
juris  et  de  jure.  Infatti  seguendo  la  sua  dottrina,  oltre  al  proprie- 
tario potranno  invocare  quel  principio,  non  solo  il  creditore  pigno- 
ratizio  ma  anche  T usufruttuario  (1)  e  il  locatore  (2)  perfino  talvolta 
lo  stesso  depositario  o  mandatario  quando  avessero  da  far  valere 
un  diritto  di  ritenzione.  (3)  Non  sembrava  al  Troplong  di  avere 
sufficientemente  favorite  le  contrattazioni,  obbligando  il  proprietario, 
a  rispettare  Talienazione  della  cosa  sua,  nonostante  che  talvolta  al- 
tri ne  avesse  acquistata  la  proprietà  in  seguito  ad  un  fatto  delit- 
tuoso, perchè  avesse  bisogno  di  giungere  fino  a  concedere  anche 
al  creditore  pignoralizio  il  diritto  di  invocare  il  principio:  il  pos- 
sesso vale  titolo?  Ma  i  mobili  non  hanno  seguito  per  ipoteca,  mo- 
bilia  non  habent  sequelam,  si  dice  comunemente,  fingendo  di  cre- 
dere che  essi  non  siano  suscettibili  di  essere  mai  rivendicati.  Que- 
sta, se  si  vuole^  sarà  la  regola,  ma  le. eccezioni  non  sono  forse  piii 
numerose  della  regola  stessa  ?  Parecchi  sono  i  casi,  in  cui  e  od 
diritto  civile  e  nel  diritto  commerciale  per  confessione  stessa  dei 
nostri  avversari,  si  concede  un  diritto  reale,  anche  sui  mobiU.  Bi- 
sti  a  me  ricordare  e  il  privilegio  del  locatore  (4)  e  le  rivendica- 


(i)  11  FoUeville  (op.  eli.  n.*"  3i,  p.  34)  iolatti  lo  ammette. 

(2)  BelTinoonrt  L  VIU  in  8.""  p.  396. 

(3)  Il  Cabrye  (op.  ciL  n.^  55,  p.  89).  Infutti  osserva  che  per  far  valere 
questo  dirilto  non  è  necessario  t  qu'un  verìlable  droit  de  posscssion  appar- 
€  lienne  au  relenteur.  » 

(4)  Il  Cabrye  (op.  ciu  n.®  83,  p.  144)  vede  in  questo  caso  un' applica- 
cazione  del  principio  generale  deirArt.  2279,  n.®  2.  11  Locatore  rivendica  per- 
chè gli  hanno  rubato  il  pegno  tacito^  che  aveva  sui  mobili,  asportandoli.  U  k- 
gislalore  moderno  dunque  ha  accollo  gl^  stessi  prìncipi  del  Diritto  Romano,  per- 
chè ha  accordalo  al  possessore  il  dirillo  di  rivendicazione  perfino  contro  il  pro- 
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ziOBi  io  caso  di  mobili  oon  pagati,  di  fallimento  e  di  aavì,  (1)  per 
lacere  del  caso  in  cui  la  cosa  sia  derubata  o  smarrita.  Neghi  pure 
il  Troplong  che  la  cosa  truffata  in  generale  non  possa  essere  ri- 
vendicata, quantunque  non  è  certamente  la  ragione  e  la  giustizia 
che  richiedono  che  si  faccia  una  distinzione  tra  la  cosa  truffata  e 
la  derubata  o  smarrita  o  perfino  frodata,  ma  non  venga  a  dire  che 
anche  il  non  proprietario  può  prevalersi  del  principio  il  possesso 
vale  titolo,  purché  abbia  acquistato  un  qualche  privilegio  sulla 
cosa  !  Coir  estenderlo  ad  altri  che  a  chi  pub  vantare  sulla  cosa  un 
diritto  di  proprietà,  egli  colle  proprie  mani  senza  accorgersi  viene 
a  distruggere  quella  chiave,  (2)  dell'  Art.  2279 ,  che  era  tanto 
fiero  di  aver  trovata.  Infatti  non  è  più  vero  sempre  che  si  possa 
accordare  o  negare  ad  una  persona  il  diritto  d'  invocare  il  princi- 
pio; il  possesso  vale  titolo,  prendendo  per  base  quella  distinzione 
capitale  tra  il  caso  in  cui  quegli  che  reclama  un  mobile  agisce  in 
virtù  di  wxi  azione  personale  o  misto,  basata  sopra  un  titolo  pas- 
sato col  possessore  ed  il  caso  in  cui  agendo  contro  un  terzo  egli 
inlenta  mia  azione  reale.  Talvolta,  anche  quando  una  persona  agisce 
io  virtù  di  una  azione  personale  o  mi^ta  basata  sopra  un  titolo  pas- 
sato col  possessore,  se  può  accampare  un  qualche  privilegio  sulla 
cosa,  ecco  che  le  si  negherebbe  il  diritto  di  rivendicazione. 

È  dunque  accogliendo  in  sostanza  T  interpretazione  (3)  stessa 


prielario,  in  caso  di  furto.  Consulta  pure  il  Persil:  {Redime  Hypoth.  p.  43  e 
scg.  specialmente  Vili,  p.  47)  e  il  Dallos  {Prìv,  et  Hyp.  §.  4,  n.°281  e  seg.) 
Che  sia  indubitalo  che  perfino  chi  non  ha  che  la  detenzione  di  una  cosa  ab- 
bia diritto  di  rivendicarla  quando  gli  fu  derubata  resulta  ctiiaramente  dal  ve- 
dere come  tutti  gli  autori  concordino  nelPaccordare  anche  al  creditore  pigno- 
ralizio  il  diritto  di  rivendicazione.  Vedi  il  Reper.  del  Journal  du  Palais,  n.**  72, 
h  Tahìe  Gen.  de  la  Poster,  n.®  63  alla  parola  Gagre,  il  DalloB,  n.**  305,  alla 
parola  Priv.  et  Hyp,  cogli  autori  citati,  come  pure  il  Marion:  Des  Priv  et 
Hyp.  t.  2,  n.  453. 

(i)  Relativamente  a  questi  casi  speciali,  nei  quali  indubitatamente  spetta 
al  proprietario  il  diritto  di  rivendicazione  vedi  Vazeille:  op.  cit.  N."  670,  p. 
288,  Anbry  e  Bau:  t.  4,  §.  186,  nota  6  e  7,  2.'»  edU;  Jaoootton:  op,  cìL 
Cap.  n  n.«  34. 

(2)  De  la  Prese,  n.  1043. 

(3)  L'Anbry  e  Bau,  che  pure  hanno  accolto  il  sistema  del  Troplong  si 
sono  mostrali  più  logici  ed  hanno  ritenuto  come  me  ciò  nonostante  il  diritto 
nel  proprietario  di  sperimentare  la  rivendicazione  contro  il  creditore  pignorati- 
zio  senza  che  a  questi  sia  lecito  di  oppore  il  principio:  il  possesso  vale  titolo 
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che  il  TroplODg  dà  al  principio:  il  possesso  vale  titolo,  che  io  nego 
al  creditore  pignoratizio  il  diritto  d'invocarlo,  sorpreso  che  altret^ 
tanto  non  abbia  voluto  il  Folleville,  che  pure  espressamente  aveva 
richiesto  come  uno  dei  requisiti  (1)  del  possesso  che  fosse  a  titolo 
di  proprietario,  animo  rem  sibi  habendi.  (2)  Che  infatti  anche  co- 
loro, i  quali  hanno  seguita  la  interpretazione  dell'  Art.  2*279 ,  data 
dal  Troplong  non  abbiano  osato  spingerla  tanto  oltre  come  quellV 
gregio  Giureconsulto,  me  ne  fanno  certo  le  autorità  dei  citati  Àa- 
bry  e  Rau,  del  Manfredi  (3)  e  del  Repertorio  del  Journal  Du  Pa- 
lais  (4)  e  di  parecchi  altri  giudicati,  che  vedremo  in  seguito.  Le 
ragioni  sulle  quali  si  fondano  per  negare  giustaniente  al  creditore 
pignoratizio  il  diritto  d'invocare  la  massima  il  possesso  vale  Utolo, 
si  riducono  in  ultima  analisi  a  fare  osservare  :  1.*"  Che  se  fosse  le- 
cito al  creditore  pignoratizio  di  prevalersene  si  sanzionerebbe  V  as- 
surdo, che  nella  collisione  di  due  diritti  disuguali  si  dovesse  dare 
la  preferenza  al  meno  importante,  a  quello  di  credilo,  piuttosto  che 
a  quello  di  proprietà.  2.''  Che  tanto  dalFArt.  2279,  che  dall'Art.  707 
scaturisce  una  semplice  presunzione  di  proprietà,  eccezionale  che  de- 


(1)  Vedi  nell'opera  citala  del  Folleville  n.*»  26,  pag.  28  e  n.*  34,  pa- 
gina 34. 

(2)  II  FoUeTille  trova  naturalissimo  che  il  proprietario  non  possa  rirra- 
dicare  la  cosa  sua  impegnata ,  quasi  una  giusta  punizione  per  essere  affidato 
ad  una  persona  disonesta.  E  perché  mi  sia  lecito  chiedere,  volete  per  T  apposto 
usare  questa  preferenza  verso  il  proprietario  e  non  far  sopportare  alcun  dai- 
no al  creditore  pignoratizio  o  air  usufruttuario  ai  quaU  si  può  muovere  k 
stesso  rimprovero  e  che  hanno  certamente  un  diritto  meno  importante?  Il  ft- 
vore  che  gli  accordate  di  pretendere  dalla  persona  infedele  dei  danni  e  illt^ 
ressi,  il  proprietario  volentieri  ve  lo  rinunzia,  giacché  il  più  delle  volte  svi 
illusorio.  In  quanto  poi  alle  ragioni  giuridiche:  1.®  Che  chi  può  il  più  paò 
anche  il  meno  ;  ciò  non  é  sempre  vero,  come  vedremo  in  seguilo.  2.^  €be 
TArt.  2279  non  parla  di  proprietà;  replicherò  che  se  si  vuole  stare  alle  pa- 
role precise,  FÀrt.  2278  avrebhe  dovuto  dire  :  >  la  detenzione  vale  titolo  > 
e  non  già  t  il  possesso  vale  titolo  >  perché  fosse  lecito  al  creditore  pigaon- 
lizio  0  air  usufruttuario  d'invocare  FArt.  2279.  3.®  Che  il  pegno  è  il  resultalo 
di  una  specie  di  alienazione.  Ciò  non  é  esatto  ;  talvolta  è  vero  sì  può  fin- 
gervi eccezionalmente,  ma  appunto  perché  la  cosa  é  stata  data  in  pegno  e  m 
in  pagamento  resulta  T  intenzione  del  debitore  dì  volerla  ritirare. 

(3)  Articolo  citato  pag.  559.  loc.  oiL 

(4)  Vedi  Possession:  n.*  124. 
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ve  essere  interpretata  ristrettivamente,  perchè  exeptiones  sunt  strie- 
Hssimae  interpretationis.  3.**  Che  il  possesso  del  creditore  pigno- 
ratizio  è  precario,  e  che  perciò  deve  esser  costretto  a  restituire  la 
cosa  al  proprietario  appena  si  presenti,  poicliè  il  possesso  di  cui  fa 
menzione  V  Art.  707  non  è  quello  in  nome  altrui  raa  in  nome 
proprio,  dal  quale  solo  scaturisce  la  presunzione  di  proprietà.  Se 
cosi  non  fosse  il  legislatore  invece  di  adoperare  la  parola  possesso 
(1)  avrebbe  dovuto  dire  detenssione.  V  Che  se  si  riconoscesse  nel 
creditore  pignoratizio  il  diritto  di  prevalersi  di  questo  principio  non 
vi  sarebbe  nessuna  ragione  per  negarlo,  non  solo  all'  usufruttuario, 
ma  anche  a  chiunque  abbia  acquistato  in  buona  fede  un  qualche 
diritto  sulla  cosa,  sia  a  titolo  di  comodato,  sia  di  locazione,  sia  al- 
trimenti, rendendo  in  tal  modo  completamente  illusorio  quel  prin- 
cipio fondamentale  contenuto  nell'aforisma:  nemo  plus  juris  in 
alium  transferre  potest  quam  ipse  habet. 

Provato  come  il  creditore  pignoratizio  non  potrebbe  invocare 
il  principio  :  che  il  possesso  vale  titolo,  nemmeno  ammettendo  l'inter- 
pretazione*che  si  fonda  sulla  distinzione  dell'  azione  personale  o 
reale,  che  potrebbe  esercitare  il  rivendicante,  si  viene  anche  con 
questo  sistema  ad  accordare  al  proprietario  il  diritto  di  rivendica- 
re (2)  i  suoi  titoli  dal  depositario  infedele  ad  altri  impegnati,  non 
essendo  lecito  a  questo  di  opporsi  in  modo  alcuno,  perchè  il  con- 
tratto è  nullo,  essendo  stato  costituito  sulla  cosa  altrui. 

A  questa  conclusione  necessan'amente  si  giungerà  anche  col 
sistema  del  Marcadé,  che  nel  principio ,  il  possesso  vale  titolo,  legge 
la  consacrazione  di  una  prescrizione  acquisitiva  istantanea  dei  mo- 


(1)  Leggi  nel  Mareadé  sull'Ari.  "ìtt^  ropinioiie  sostenuta  contro  il  Tro- 
ploDg  relativamente  al  sipiOcato  della  parola  possession  secondo  il  Marcadé  per 
possession  dovrebbe  intendere  solo  la  detention  exercée  animo  domini  à  (i tre  de 
proprìetaire  (t  12,  n.<»  66  e  seg.) 

(2)  Tutto  al  più  se  si  potesse  pretendere  che  iJ  deponente  dovesse  rispel- 
lare il  contratto  di  cai  la  cosa  sua,  a  sua  insaputa  e  contro  la  sua  volontà  ha 
formato  oggetto,  gli  si  dovrebbe  far  pagare  il  debito  dell'infedele  depositario, 
mai  il  prezzo  della  cosa,  perché  né  egli  né  il  depositario  ne  hanno  mai  per- 
dola  la  proprietà.  Non  il  deponente  perchè:  rei  deposilae  proprietas  apud  de- 
pùneniem  manet  sed  et  posmsio  (1.  i7,  §.  I,  Dig.  Dep.)  giacché  deposilum  est 
qwd  custodiendum  alicui  datum  est  (I.  1,  Dig.  Dep.)  Non  il  depositario,  per- 
chè «  jusqu  d  texpropriaion  du  dediteur^  sii //  a  lieu,  il  debitore  r«fe pro- 
priotaire  du  gage  (2076  C.  N. 

.archivio  Giuridico  Voi.  XI.  '    35 
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bili,  come  altri  invece  ci  hanno  voluto  vedere  una  prescrìzioDe  li- 
beratrice (1)  istantanea.  Non  ho  bisogno  di  spendere  molte  parole 
per  dimostrarlo.  Chi  dice  prescrizione  dice  nel  tempo  stesso  giusto 
titolo.  Chi  possiede  in  nome  altrui  non  'può  prescrivere  a  proprio 
'favore  (Art  2115  o  2236  del  C.  N.)  bisogna  che  il  possesso  sia  a 
titolo  di  proprietario  e  il  creditore  pignoratizioi)a55Ì€(fctn  nome 
altrui.  Quali  erano  infatti  i  requisiti  che  il  Marcadè  richiedeva 
per  questa  speciale  prescrizione  ?  Considerando  come  tanto  è  dire, 
che  «  pour  Ics  meùbles  il  vCy  a  pas  de  prescription  o  dire  che 
«  pour  les  meuhles  la  prescription  est  istantanee  »  richiedeva 
soltanto  la  btwna  fede  e  il  giusto  titolo.  Con  quest'espressioac 
gii^to  titolo  non  veniva  ad  escludere  chiaramente  il  creditore  pi- 
gnoratìzio?  Il  giusto  titolo  si  fonda  sopra  una  causa  legale  d*a- 
cquisto  di  proprietà,  o  compra  e  vendita  o  donazione  o  successione 
0  legato,  ecc.,  insomma  presuppone  un  possesso  a  titolo  di  pro- 
prietario, coìVanimo  rem  sibi  habendi.  Chi  infatti  ha  una  cosa 
senza  Xanimum  domini^  nemmeno  nello  spazio  di  trent'anni  la 
prescriverà  perchè  esso  veramente  non  possiede  ma  soltatto  detiene. 
Una  obbiezione  si  suol  elevare  contro  il  sistema  della  prescri- 
zione istantanea,  obbiezione  troppo  importante,  perchè  io  non  cbiecb 
il  permesso  di  combatterla  brevemente  col  Marcadé,  giacché  muo- 
vere si  potrebbe  pure  al  sistema  che  mi  sono  fatto  lecito  di  pro- 
porre. Come  mai,  si  dice,  pretendete  che  chi  voglia  valersi  del  prin- 
cipio: il  posscvsso  vale  titolo,  debba  fondarsi  sopra  un^W^  titolo, 
quando  la  legge  sembra  dire  precisamente  T  opposto  ?  «  N'  est  il 
«  pas  contradictoire,  objecterait-on ,  de  dire  que  la  possessioo  m 
«  tiendra  lieu  de  titre  qu'  à  la  condiction  d'  étre  appuyé  sur  un 
«  titre  réel?  »  A  questo  però  giustamente  replica  Io  stesso  Mar- 
cadè: (2)  «  Est-il  besoin  de  repondre  à  ceci  et  de  dire  que  ccttc 
«  objection  ne  repose  que  sur  un  jeu  de  mots  et  sur  la  diffiereace 
c(  de  deux  signiflcations  que  presente  ici  le  méme  terme?  »  Infitti 
il  gitisto  titolo,  che  si  richiede,  non  è  già  le  tUre  efficace  d  conr 
ferant  effectivement  le  droit  de  proprieté  le  titre  méme  de  prò- 
prietaire,  all'acquisto  di  questo  anzi  essendo  diretta  la  prescrizione, 
non  è  nemmeno  \  instrumerdum,  prova  scritta,  della  quale  trattan- 
dosi di  mobili  si  è  dispensati,  è  «  2e  titre  inefficace,  vuledefatd 


(1)  FoUerille  op.  cil.iii.".!21,  d.  19. 

(2)  T.  12,*»  II.  303,  p.  354. 
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«  de  droit  chez  Vauteur  de  la  transtnission-,  mais  que  V acque- 
«  reur  a  era  et  dù  croire  efficace,  » 

Ecco  stabilito  precisamente  che  cosa  s' intenda  per  gitisto  ti- 
tolo ed  escluso  in  chiunque  il  diritto  d' invocare  il  principio  del- 
TArt.  2279,  quando  il  mobile  che  gli  è  stato  dato  da  un  non  do- 
tnitis  non  Tha  avuto  in  buona  fede  ed  a  titolo  di  proprietà.  Eppure 
abbiamo  visto  il  Pont  (1),  negare  al  proprietario  della  cosa  impe- 
pata illecitamente  ad  altri  di  rivendicarla  nisi  refuso  pretio,  ac- 
cordando al  creditore  il  diritto  di  respingere  la  rivendicazione,  in- 
vocando la  massima:  il  possesso  vale  titolo.  Non  era  certamente 
dalla  bocca  del  continuatore  del  Marcadé  che  avrebbe  dovuto  uscire 
un  simile  insegnamento  e  certo  in  quel  momento  esso  non  doveva 
ricordarsi  di  ciò  che  quell'autore  scriveva  al  Titolo  della  Prescri- 
zione: (2)  «  Les  explications  qui  ont  été  données  dansTExposé  des 
(c  motifs,  tout  en  un  mot  prouvent  jusqu'  à  la  demière  evidence  que 
«  cet  article  2279  tfest  fait  pour  le  seul  et  unique  cas  de  pre- 
ti scription  et  qu'  il  ne  peut  5'  appliquer  à  aucune  autre  hy- 
«  pothése  que  celle  de  la  possession  d'un  meublé  acquis  d'un 
(c  individunonproprietaire,  mais  avecjxìstetìtTeethoìme  fot.  » 
lo  non  so  scusare  altrimenti  il  Pont  che  col  fare  osservare  che  sic- 
come il  Marcadé  aveva  negato  l'interpretazione  estensiva  da  darsi 
alle  due  eccezioni  dì  smarrimento  e  di  furto,  cosi  ha  rifiutato  al 
proprietario  il  diritto  dì  rivendicazione  incondizionato,  perchè  altri- 
menti implicitamente  sarebbe  venuto  ad  ammettere  che  1'  eccezione 
potesse  essere  estesa  anche  a  questo  caso  speciale  di  truffa.  Non  è 
men  vero  però  che  il  Pont  non  si  concilia  col  Marcadé  e  che  que- 
sti piuttosto  che  sanzionare  una  simile  ingiustizia  non  avrebbe  man- 
cato di  correggersi  e  di  riconoscere  che  1'  enumerazione  della  2.* 
parte  dell'Art.  2279  è  dimostrativa,  0  almeno  che  questo  caso  spe- 
ciale di  truffa  deve  rientrarvi,  qualora  troppo  presto  la  morte  non 
fosse  venuta  a  troncare  dei  giorni  cosi  preziosi  per  la  Scienza,  ob- 
bligandolo a  lasciare  interrotta  la  sua  bell'opera. 

Qualunque  siano  le  ragioni  per  cui  il  Troplong  ed  il  Pont  hanno 
ritenuto  che  la  massima ,  possession  vaut  titre,  potesse  invocarsi 
non  solo  da  chi  ha  un  giusto  titolo,  ma  anche  dal  creditore  pi- 
gnoratizio,  io  sono  lieto,  però  di  constatare  che  invece  la  mia 


(1)  Vedi  Du  Hantìss  n.«  1073,  p.  515. 

(2)  Marcadé:  loc.  eli.  n.^  304,  p.  357. 
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debole  opinione  è  stata  avvalorata  dalla  importante  autorità  delMarcadé 
(1)  che  ha  incontrato  il  favore  della  giurisprudenza  (2).  La  severa 
critica  che  il  Troplong  muoveva  a  quel  famoso  giudicato  della  Cas- 
sazione Belga  (4  Giù.  1833)  in  causa  Carasco,  cercando  invano  d'in- 
sinuare il  dubbio,  che  se  il  contratto  di  pegno  fosse  stato  costituito 
regolarmente  diversa  sarebbe  stata  la  sentenza^  non  ha  impedito 
che  tanto  in  Belgio  che  in  Francia  e  in  Italia,  i  tribunali  quasi 
concordemente  non  insegnassero  che  il  principio  che  in  fatto  di  mo- 
bili il  possesso  vale  titolo  quanto  ai  terzi  allude  soltanto  al  caso 
che  trattisi  di  proprietà,  (3)  e  che  perciò  chi  confessa  possedere 


(1)  Vedi  il  ciuto  Manfredi:  loc.  cìl.  pag.  560  e  il  Bemute:  op.  c\L 
1.  3,  p.  546,  che  scriveva:  «  Quale  é  il  senso  delle  parole:  il  possesso  ect? 
ft  S*  iiiU^nde  che  V  acquirente  dee  ricevere  il  ntobile  a  tìtolo  iraslativo  di  pre- 
«  prìeta,  come  di  compra,  di  dono  manuale  ecc..  Boa  ffià  di  pegB«,  di  de- 
posilo eccj  » 

(2)  Il  Dall«8:  loc.  cit.  n.  274  e  575  mentre  in  materia  civile  concorda 
meco,  in  materia  commerciale  invece  accoglie  F  opinione  contraria,  poiché  il 
Casaregis  (n.  87)  ha  detto:  «  Ainsi  le  veut  fusage  du  commerce  f  ciò  forse 
era  vero  al  tempo  del  Casaregis,  ora  almeno  é  molto  controverso  (V.  nota  ). 
In  ogni  modo  la  ragione  addotta  non  mi  sembra  abbastanza  conveniente;  si 
derogherebbe  air  insegnamento  del  D.  Civ.  senza  appoggiarsi  ad  alcuna  spe- 
ciale disposizione  del  D.  Comm.  Vedi  inratli  contro  la  fine  del  mio  2.^  para- 
grafo. 

(3)  Torino  26  Gcn.  1860  (Bellini  XH,  1,  54)  Genova  23  Feb.  1858  (B. 
X,  2,  243);  Torino  5  Mag.  1858  (B.  X,  2,  248);  Genova  40  Die.  1869  (B. 
XXI,  2,  887);  Trib.  di  Fir.  12  Apr.  1848  (An.  di  Giur.  X,  2,  869);  Cass.  H 
Nap.  30  Apr.  1867  (G.  la  Leg.  1868  p,  126);  Trib.  Civ.  di  Bologna  1  i«o- 
sto  1872.  Questo  in  un  caso  per  Tappunto  di  pegno  costituito  sulla  cosaaitmi 
negava  al  creditore  pignoratizio  di  respingere  la  rivendicazione  del  proprietario, 
coU*  invocare  il  principio  dclFart.  707,  perchè:  t  cosi  inteso  queir  articolo  nel 
«  caso  concreto  avrebbe  un*  interpretazione  estensiva,  oltre  lo  spirito  che  lln- 
«  forma,  mentre  che  per  la  sua  retta  applicazione,  è  condizione  imprtscindi' 
«  bile  che  il  possesso  del  terzo  detentore  sia  a  titolo  di  proprietà  e  non  al- 
trimenti. Nella  Pasicr.  Belg:  Liege:  15  Nov:  1826  (286);  Bruì.  28  Jofl.  1831 
(241);  Bruxelles  12  Mai  1833;  Cass.  18  Giù.  1834(168);  Liége:  19  Mai  1859 
(1860,  157)  colle  note.  Nella  giurisprudenza  francese:  la  Cassaz.  il  4  Luglio 
1825.  Trib.  (5  Fev.  1829)  e  Corte  (13  Die.  1830)  di  Lyon  (T.  6.  1830,  p. 
946).  Si  trattava  nel  giudicato  di  Lione  di  un  piano-forte,  dato  in  locaziooe 
impegnato  illecitamente  e  sì  negava  il  diritto  al  creditore  pignoratizio  di  iovo- 
caro  l'Art.  2279  perché:   «...  la    possession  de  la  demoisdle  Boiidrt  (che 
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tnobilì  a  tìtolo  precario  (per  esempio  a  titolo  di  pegno)  non  può 
invocare  contro  il  rivendicante  quel  principio,  perchè  il  semplice 
possesso  precario  materiale  non  serve.  E  coerentemente  il  Cattaneo 
e  Borda  «sugli  Art.  707  e  709,  n.^  19  e  20  scrivevano:  «  L'accen- 
«  nato  principio  che  in  fatto  di  mobili  il  possesso  produce  a  favore 
«  dei  terzi  Io  stesso  efTetto  del  titolo  deve  essere  inteso  che  si  tratti 
«  di  possesso  che  s'abbia  a  titolo  di  proprietà  (Gaz.  dei  Trib. 
«  an.  1858,  p.  509  Tav.  Dee.  di  Gius.  Vedi  Poss.  n.*  7  e  12)  » 
e  più  sotto:  «  il  possesso  dei  beni  mobili  nei  leni  precario,  owevo 
<r  di  mala  fede  devesi  considerare  quale  una  detersione  materiale 
<c  e  precaria.  In  conseguenza  siffatto  possesso  non  induce  la  pre- 
«  sunzione  dei  titoli,  né  osta  air  ammissibilità  della  prova  diretta 
<x  a  stabilire  la  precarietà  o  la  mala  fede.  »  Ciò  è  giusto,  tanto  più 
che  il  nostro  Art.  707  richiede  espressamente  che  si  possieda  in 
buona  fede  e  veramente  la  buona  fede  è  stata  bene  defluita  :  justa 
opinio  qtiesiti  dominii  (1). 

Lo  stesso  Mazzoni  (2)  non  vi  diceva  infatti  che  il  possesso  di 
cui  è  parola  neffArt.  707  doveva  essere  conforme  all'  Art.  701,  il 
quale  dispone  :  <c  che  è  possessore  di  buona  fede  chi  possiede  come 
(K  proprietario  in  forza  dì  un  titolo  abile  a  trasferire  il  dominio  del 


e  diede  in  pegno  il  piano-forte  altrui)  n*est  pas  kgitime  dàm  ses  mains  et  ne 
e  peut  servir  de  fondcment  à  la  présomptìon  legale  établic  dads  les  ius  orili- 
«  naìre.  »  Vedi  anche  Bordeaux  26  Aoùt  1031  e  giud.  del  Trib.  della  Senna 
13  Julliet  1855,  quantunque  riformato  dalla  Corte  di  Parigi  il  29  Mars  1856, 
Questo  non  adduccva  però  alcuna  ragione  in  appoggio  alla  sua  sentenza.  Non 
cosi  il  giudicato  della  Cass.  Fr.  del  22  Giug.  1858  nella  stessa  causa,  che  esa- 
gerava però  il  significato  dall'Art.  2279  col  dire:  Attendu  qu'aux  termes  de 
€  cet  article  cn  fait  de  meubles  possession  vauttitre;  d*ouJa  consequence  que 
e  le  possesseur  de  la  chose  mobilière  en  ^t  reputé  proprietaire;  que  si  donc 
€  il  erf  dispose  en  feveur  d'un  tiers,  tacle  de  disposition  emani  du  dit  pos- 
«  sesseur  ne  peut  ette  utikmeni  conteste  par  le  legitvne  proprietaire  d  F  en- 
fi cantre  du  tiers  detenteur,  >  Insegnamento  erroneo!  che  nullameno  il  Jour- 
nal du  Palais  sembra  accogliere  in  una  nota  a  quel  giudicato,  dimenticando  quel 
che  aveva  scritto  nel  Repertoire  a  proposito  del  giud.  della  Casa  Belga  4  Giu- 
gno 1833.  Nella  Giurisprudenza  Toscana,  come  vedremo  in  seguito,  si  possono 
citare  parecchi  giudicati  che  confermano  la  mia  tesi. 

(1)  Vedi  Pothier:  De  la  Poss.  n.""  28,  p.  109;  Btrtinl:  Reper.  Vedi 
Possesso, 

(2)  Op.  rit.  n.«  366»  p.  309. 
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<t.qual  titolo  ignorava  i  vizi?  »  Ma  io  non  voglio  dare  soverebia 
importanza  a  quest'argomento  e  converrò  anche,  se  si  vuole,  che  per 
analogia  si  potrebbe  a  rigore  dire  possessore  di  buona  fede  il  cre- 
ditore {rignoratizto,  quantunque  veramente  esso  non  possieda  come 
proprietario  e  il  suo  titolo  non  sia  abile  a  trasferire  il  dominio  che 
in  certi  casi  speciali  (1)  se  molto  opportunamente  non  mi  Tosse  ca- 
pitato sott'  occhio  un  brano  della  discussione  della  Commissione  spe- 
ciale incaricata  di  proporre  le  ModiQcazioni  di  Coordinamento  ddie 
disposizioni  del  Codice  Civile.  Esaminavasi  per  F  appunto  il  Titolo 
del  Pegno,  e  una  discussione  animata  era  sorta  per  stabilire  se  fosse 
0  no  necessario  richiedere  la  data  certa,  perchè  la  scrittura  del 
contratto  di  pegno  dovesse  aver  forza  dirimpetto  ai  terzi  Uno  dei 
commissarii  (il  NiuUa)  affinchè  si  fossero  concedute  maggiori  tacili- 
tazioni  aveva  portato  ti'ìi  gU  altri  anche  il  seguente  argomento:  h 
tonai  della  regola  in  fatto  di  mobili  il  possesso  vale  titolo  si  presta 
fede  a  cui  afferma  che  la  cosa  da  lui  posseduta  è  sua^  ora  a  chi  si  con- 
cede il  più  si  deve  concedere  il  meno,  e  quindi  si  deve  prestare  pure  fede 
alla  dichiarazione  del  creditoi^  di  possedere  la  cosa  a  titolo  di  pegno 
ancorché  manchi  un'atto  pubblico  o  una  scrittura  privata  di  data  certa. 
La  maggioranza  dei  Commissari  non  ritenne  che  si  dovesse  iiar  luogo  al 
privilegio  resultante  dal  pegno  anche  quando  la  privata  scrittura  eoo 
cui  era  stato  costituito  mancava  di  data  certa.  Il  Presidente  (Cas- 
sinis)  infatti  giustamente  ribatteva  con  queste  parole  r  argomento 
addotto  dal  Niutta  :  <c  Se  in  faccia  ai  terzi  il  possesso  dei  mobili 
«  equivale  al  titolo  e  cosi  al  dominio  stesso,  non  è  questa  una  ra- 
«  gione  perchè  con  più  faciUtà  debbasi  al  possessore  del  pegno,  pel 
a  fatto  solo  della  ritenzione  attribuire  il  privilegio  in  esame.  (2)  Àozi- 
«  tutto,  se  il  possesso  di  una  cosa  mobile  equivale  al  titolo  labe- 


(1)  Tanlociò  è  vero,  che  se  vendesse  il  pegno  senza  autorìzzaziooe  sa- 
rebbe reo  di  truffa,  nonostante  il  dubbio  che  è  sorto  in  alcuni  (dialitai)  in 
ragione  del  diritto  che  ha  il  creditore  sulla  cosa  oppignorata.  Il  Carrara  (L  4 
§.  2286)  osservava  infatti  giustamente  che:  t  il  dubbio  non  sembra  solido per- 
«  che  un  diritto  sulla  cosa  lo  hanno  tutti  i  consegnatari  anche  per  aUri  cor- 

<  tratti;  né  ciò  impedisce  che  dallo  abuso  fattone  a  proprio  lucro  sorga  b 
«  truffa,  perchè  il  diritto  che  ha  il  creditore  sul  pegno  è  un  dirillo  ben  < 

<  da  quello  di  proprietà.  » 

(2)  Confutazione  questa  di  queirargomento  adotto  dal  Folleville  (V. 
133)  che  sosteneva  pure  che  chi  può  il  più  deve  potere  anche  il  meno. 
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ce  eia  ai  terzi,  non  vi  equivale  nei  rapporti  di  chi  ha  dato  e  rice- 
ff  vato  la  cosa  che  secondo  i  patti  fra  loro  seguiti.  Per  lo  che, 
(c  potendo  pur  sempre  il  debitore  in  diritto  almeno  dirimpetto  al 
i<  suo  creditore  stabilire  come  questi  ritenga  non  a  titolo  di  pro- 
«  prietà  ma  di  pegno,  non  se  gli  potrdbe  accordare  in.  faccia  ai 
«  terzi  tm  prevalente  diritto  pel  solo  fatto  della  ritensione, 
a  quando  è  provato  che  non  gli  spetta  a  titolo  di  proprietà.  Del 
<c  resto  ognun  vede  che,  se  ragione  di  sociale  necessità  consigliò 
<c  alle  moderne  legislazioni  il  principio,  che  dirimpetto  ai  terzi  il 
«  possesso  dei  mobili  equivale  al  titolo,  non  si  debbe  questo  prin- 
(c  cipio  applicare  a  colui  che  non  lo  potrebbe  altrimenti  invo- 
«  carCy  se  non  aòmando  colla  più.  riprovevole  malafede  della 
«  causa  del  suo  possesso.  »  Parole  più  giuste  e  piii  opportune  non 
potevano  certamente  pronunziarsi  I  È  dunque  la  mente  stessa  del 
nostro  legislatore,  che  si  oppone  air  estensione  della  massima,  il 
possesso  vale  titolo,  al  caso  di  pegno.  Né  si  deve  ritenere  che  il 
Codice  Napoleone  abbia  accollo  un  principio  diverso,  checché  ne 
pensi  il  Troplong.  (1)  Coloro  (2)  che  lo  hanno  creduto,  fondandosi 
su  alcune  parole  del  Berlier  hanno  frainteso  r  illustre  relatore.  Que- 
sti nel  dire  neir  Exposé  des  motifs  del  Titolo  Du  Nantissement, 
che  <i  le  créancier  légalement  saisi  tf  un  gage  ne  saurait  craindre 
«  Tintervention  de  personne  (3)  »  ha  pur  supposto  però  che  il  cre- 
ditore avesse  validamente  il  pegno,  ora  chi  ha  la  cosa  altrui  non 
ha  legalmente  un  vero  e  proprio  diritto  di  pegno.  Lo  stesso  Ber- 
lier lo  riconosceva  in  quanto  che  ammetteva  che  il  terzo  potesse 
rivendicare  la  cosa  sua  nei  due  casi  di  furto  e  di  fraude,  sotto 
questa  numerazione  volendo  escludere  che  il  proprietario  possa  es- 
sere r^pinto  quando  il  pegno  è  stato  dato  in  seguito  ad  una  azione 
delittuosa.  (4)  Il  Pont  ci  vede  invece  le  due  eccezioni  di  furto  e 
smarrimento.  Convengo  che  sia  stato  reservé  le  cas  de  voi,  ma  del 
caso  di  smarrimento  veramente  non  ne  é  stata  fatta  parola  e  nel 


(1)  Bn  jfantiss  n.*»  71. 

(2)  Pont  loc.  cit.  n."  1073,  l.  9;  Cabrye:  op.  op.  cit.  n.  32,  p.  141. 

(3)  Locré:  L  XVI,  p.  20. 

(i)  Le  parole  di  Berlier  danno  ragione  di  dubitare  unicanoente  quando  dando 
in  pegno  la  cosa  alimi  non  si  sia  ciononostante  commessa  nessuna  azione  delit- 
tuosa. 
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cas  de  fraude,  che  si  vorrebbe  far  passare  ìnnosservato,  se  non  si 
deve  credere  piuttosto  che  il  Berlier  intendesse  di  comprendere  qua- 
lunque azione  delittuosa  è  più  facile  leggervi  Peccezione  della  cosa 
frodata  o  truffata  che  della  smarrita.  Perciò  tanto  pel  nostro 
Codice  Civile  quanto  pel  Codice  Napoleone,  io  ritengo,  che  0  cre- 
ditore pignoratizio  non  potrà  mai  difendersi  col  principio,  il  pos- 
sesso vale  titolo. 

(  Contintia) 

DoTT.  Giorgio  Levi 
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DEL  GIUDICE  E  DEL  GIURÌ  {') 


Dai  due  bti  del  Canale  di  S.  Giorgio,  le  (]orti  di  Giustizia 
hanno  ultimamente  offerto  delle  scene  le  quali  per  Tinteresse  gene- 
rale che  hanno  destato,  sono  apparse  come  non  indegne  di  succe- 
dere alle  contese  accadute  sopra  più  largo  campo  tra  la  Prussia  e  la 
Francia,  e  tra  il  signor  Thiers  e  la  Comune.  In  Londra,  l'accanito 
processo  Tichbome  ha  introdotto  il  pubblico  in  un  labirinto  di  con- 
tradizioni, da  cui  non  pub  uscire  se  non  a  traverso  tali  improba- 
bilità nelle  quali  il  più  audace  romanziere  esiterebbe  ad  ingolfarsi. 
A  chi  studia  la  natura  umana,  quel  processo  ha  offerto  un  curio- 
sissimo enimma;  ma  pei  giurati,  per  i  quali  non  era  materia  dj 
scelta  ma  di  necessità,  lo  aggirarsi  a  traverso  a  un  ammasso  di 
esami  e  contro  esami,  è  riuscito  penosissimo  compito.  La  loro 
giornaliera  retribuzione  quantunque  abbia  di  molto  aumentato  le 
spese  della  causa,  non  fu  per  essi  che  un  piccolo  compenso  a  cosi 
ardua  fatica;  la  loro  posizione,  se  almeno  possiamo  giudicare  dalla 
difficoltà  di  completare  il  numero  prescritto  dei  giurati,  non  era  in- 
vidiabile, e  per  alcuno  fu  anche  dannosa.  Per  lungo  tempo  i  liti- 
ganti doverono  immaginarsi  non  improbabile  che  dopo  molli  mesi 
di  aspettativa,  dopo  enormi  spese  e  incalcolabile  lavoro  il  Giuri  non 
fosse  in  grado  di  venire  ad  un'accordo,  e  fosse  rinviato  senza  aver 
reso  il  verdetto;  che  le  esigenze  della  giustizia  non  fossero  sod- 
disfatte; che  nessuna  decisione  fosse  pronunziata  sulla  posizione  di 


O  L'argomento  del  Giuri,  cosi  disputalo  nel  campo  della  scienza,  ha  ora 
per  noi  un^  speciale  importanza  pratica,  dacché  le  potestà  legislative  stanno 
studiando  il  modo  di  riformarne  V  ordinamento.  Pertanto  parve  utile  alla  Dire- 
zione far  conoscere  in  Italia  un  dotto  articolo  della  Westminsier  Review  (uno 
tra  i  più  pregiati  periodici  inglesi)  ove  sono  esposte  e  giudicate  le  condizioni 
del  Giurì  nel  paese  che  suol  sempre  essere  citato  ad  esempio  dai  fautori  di 
quella  Istituzione.  E  siamo  grati  alla  penna  gentile  che  si  compiacque  tradurre 
tal  roemorìa  pei  lettorì  delP  Archivio, 

La  DmEziONE 

Archivio  Giuridico  Voi.  XI.  36 
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quello  il  cui  carattere  giuridico  era  argomento  della  causa;  e  che 
il  solo  rimedio  legale  fosse  la  ripetizione  di  tutta  la  procedura. 

In  Dublino  il  sistema  dei  giurati  nel  giudizio  di  Kelly  per  To* 
micidio  di  Talbot,  comparve  sotto  una  luce  sinistra^  terminando,  ad 
onta  delle  prove,  colla  assoluzione  di  un  delitto,  che  la  stampa 
nazionale  e  diversi  conosciuti  partigiani  dell'  accusato  lungi  dal  ne- 
gare con  isdegno,  qualificarono  come  un'  atto  patriottico  e  di  le- 
gittima vendetta.  Il  sentimento  che  V  omicidio  non  è  delitto  quando 
trattasi  di  un'  agente  segreto  della  Polizia  è  potente  nel  Giuri  Irlan- 
dese, al  pari  di  quello  che  influenzò  un  tribunale  Francese  nel  det- 
tare una  vergognosa  sentenza  assolutoria  nel  caso  di  omicidio  di  ud 
soldato  Prussiano.  Molti  in  conseguenza  di  tali  fatti  sono  stati  spinti 
a  indagare  se  il  Giuri  sia  un  benefizio  per  il  popolo  Irlandese: 
ma  la  questione  può  esser  spinta  più  oltre  ;  è  tempo  di  rivedere  io 
casa  e  fuori  qual  valore  abbia  realmente  il  nostro  panegirico  po- 
polare sul  Palladio  della  libertà  Britianica.  Orgogliosi ,  e  con  ra- 
gione, che  il  nostro  modo  di  amministrar  la  giustizia  foimi  una 
delle  maggiori  nostre  glorie,  noi  tralasciamo  di  occuparci  dei  nu- 
merosi e  gravi  difetti  proprj  a  un  ramo  della  nostra  procedura. 
A  molti  Inglesi  il  privare  un'  uomo  del  giudìzio  del  Giuri ,  sembra 
quasi  un'  applicare  la  giustizia  alla  Jedwood,  esecuzione  (^gi  e  giù* 
dizio  domani.  Che  il  sistema  dei  giurati  sia  assai  lontano  dal  coote- 
nere  tutti  i  meriti  del  diritto  Inglese,  dato  pure  che  ne  contenga 
una  parte,  apparisce  chiaro  dal  fatto  che  esso  ebbe  la  sua  origine 
in  un  secolo  in  cui  le  nostre  Corti  di  giustizia  presentarono  tale  spet- 
tacolo di  cavilloso  tecnicismo  e  di  assassìnio  giuridico  quale  non  fa 
mai  veduto  sotto  i  più  dispotici  governi;  in  cui  uno  sbaglio  in  una 
data  causa  mandava  un  uomo  alla  forca  senza  giudizio,  e  dei  Ur^ 
banti  sfuggivano  alla  pena  perchè  invece  di  due  mogli  ne  av^ 
vano  tre. 

Se  noi  domandiamo  quale  altro  sistema  sarebbe  possibile^  quello 
che  ordinariamente  si  presenta  è  il  Banco  del  Giudice,  come  esi- 
steva nei  tempi,  m  cui  l'abilità  giuridica  era  venduta  al  più  ricee 
ofiérente  o  prostituita  al  favore  di  Corte  ;  l' essere  il  Giurì  vìssuto 
si  lungamente  e  il  pretendere  che  esso  fa  di  essere  rispettato  qual 
discendente  dal  nostro  gran  legislatore  Sassone,  (a  guisa  di  una  gjnsì 
famiglia  che  il  Collegio  di  Araldica  scopra  esser  venuta  in  Ingbilt^ra 
con  Guglielmo  il  Conquistatore)  non  è  una  prova  che  il  Giurì  « 
adattato  ai  bisogni  moderni.  II  suo  carattere  popolare  lo  rende  caro 
al  sentimento  democratico  che  è  andato  crescendo  di  forza  nella  no- 
stra  storia  ;  esso  desta  la  coscienza  di  una  nuova  importanza  negli 
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aoaùnì  delle  classi  medie  della  società,  che  chiama  per  un  certo 
tempo  dalla  bottega  e  dalla  campapa  per  dividere  col  Tribunale 
l'importante  lavoro  della  amministrazione  della  giustizia,  e  a  cui  uo- 
mini versati  nello  studio  della  legge  indirizzano  eloquenti  discorsi, 
affidandosi  al  loro  buon  senso  spassionato  e  ai  loro  istinti  sagaci  ; 
tutto  questo  ha  posto  il  Giuri  in  un  santuario  ove  le  innovazioni 
moderne  non  possono  se  non  lentamente  penetrare. 

Ma  lasciando  da  parte  tutte  queste  considerazioni  di  poco  ri- 
lievo esaminiamo  i  meriti  opposti  del  Giurì  e  del  Giudice  su  quei 
principi  razionaU  sui  quali  si  basano  dotti  avvocati  dell'uno  e  del- 
l' altro  sistema. 

Prima  di  trattare  il  soggetto  sotto  i  suoi  aspetti  pratici  pos- 
siamo dedicare  qualche  parola  al  principio  contenuto  nel  giudizio 
dei  pari  o  eguali,  il  famoso  legale  jndicium  parium  suorum  se- 
condo il  quale,  se  la  lex  terrae  non  interveniva,  e  i  provvedimenti 
della  Magna  Carta  rimanevano  inalterati,  nessun  uomo  libero  po- 
teva esser  imprigionato,  messo  fuori  della  legge,  esiliato,  o  soggetto 
a  confisca  di  beni.  Il  principio  che  un  Tribunale  debba  esser  com- 
posto degli  eguali  del  prigioniero  sembra  nei  tempi  moderni  irra- 
gionevole. Se  il  solo  oggetto  dell'  amministrazione  della  giustizia 
fòsse  di  provvedere  alla  salvezza  del  prigioniero  accusato  di  un  grave 
deUtto,  vedremmo  un  diretto  scopo  nel  provvedimento  pel  quale  si 
esige  che  i  suoi  giudici  appartengano  alla  classe  che  più  facilmente 
simpatizza  con  lui,  e  vede  con  occhio  meno  severo  il  suo  delitto. 
Questo  provvedimento  è  come  una  salvaguardia  per  1'  accusato  in 
ana  società  nella  quale  il  sentimento  di  classe  è  esuberante,  e  mu- 
tue ostilità  hanno  fatto  nascere  in  ogni  uomo  che  esercita  un  po- 
tere sulla  sicurezza  o  la  vita  del  suo  simile,  appartenente  a  un  grado 
inferiore,  il  sentimento  significato  dalla  volpe  della  favola  con  le  pa- 
role: «  io  so  che  tutta  la  tua  razza  mi  odia,  e  però  sono  deciso 
a  vendicarmi  ».  E  certo  se  la  passione  e  il  pregiudizio  debbono  pren- 
dere stanza  all'ombra  dì  quell'istituto  che  dovrebbe  essere  il  più  sicuro 
rilogio  dalla  loro  influenza,  meglio  è  almeno  che  il  pregiudizio  sia  in 
CEkvore  dell'accusato,  e  che  se  le  bilance  della  giustizia  sono  ineguali, 
essa  non  vi  gitti  anche  la  sua  spada  per  accrescere  l'ineguaglianza.  — 
Noi  possìaoK)  aver  ragione  di  rallegrarci  dei  servigi  che  il  Giurì 
taa  resi  in  altri  tempi,  se  uomini  retti  ed  onesti  hanno  qualche- 
v«lta  trovato  in  esso  una  protezione  contro  la  tenebrosa  ostiUtà  o 
bi  rabbfai  frenetica  di  altre  classi.  Dove  però  il  giudice  è  superiore 
alte  considerazioni  di  classe,  un  tal  provvedimento  è  evidentemente 
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inutile,  e  la  sola  supposizione  sulla  quale  è  basato,  della  repuguMU 
cioè  di  una  classe  nel  riconoscere  i  giusti  diritti  di  un'  altra,  ftm 
quanta  poca  giustizia  ci  sia  da  aspettarsi  contro  un  ddinqueife 
da  giudici  del  suo  stesso  grado.  —  Immaginiamoci  che  un  Lord 
Sassone  o  un  Barone  Normanno  desiderando  la  rovina  di  un  aimie 
vicino  scenda  per  un  momento  a  servirsi  delle  istituzioni  dd  proprio 
paese,  come  istrumenti  della  sua  malvagità  e  accusi  colui  di  (orto: 
si  suppone  che  sia  cosi  smodata  la  noncuranza  di  una  classe  per 
i  diritti  di  un'  altra,  che  il  colpevole  giudicato  da  un  Tribuoate 
di  Lordi  sarebbe  sicuro  della  condanna  ;  e  per  eoi^egaenza  alBoe 
di  dargli  un  mezzo  di  salvezza  le  sue  sorti  sono  poste  nelle  mani 
de'  suoi  eguali.  Se  poi  un  altro  nobile  con  atto  più  risolato  uccide 
il  suo  vicino,  il  tribunale  che  era  troppo  acceccato  dallo  ^rito  di 
parte  per  essere  degno  di  giudicare  un  ladro  plebeo,  è  la  Corte  b 
più  pi-opria  per  giudicare  l'assassino  patrizio. 

Un  tal  sistema,  come  il  Benefizio  del  Glero^  e  altri  simili  pri- 
vilegi della  Legge  Inglese,  creati  per  provvedere  all'  accusatami 
improprio  mezzo  di  salvezza,  non  sarebbe)  senza  ragione  in  tm  se- 
colo barbaro ,  poco  scrupoloso  di  spargere  del  sangue.  Sa  que- 
sto terreno  Michelet  difende  il'  reclamo  presentato  dagli  Ecdesiaft- 
tici,  al  tempo  di  Enrico  e  di  Becket,  cioè  di  non  poter  esser  re- 
sponsabile  che  dinanzi  ai  soli  tribunali  ecclesiastici.  <c  Questi  diritti, 
egli  osserva,  ìndubitatatamente  cagionavano  grandi  abusi,  neiti 
delitti  furono  commessi  impunemente  da  preti  ;  ma  quando  si  pen- 
sa alla  tremenda  barbarie ,  all'  esecranda  rapacità  dei  tribunali 
laici  del  dodicesimo  secolo,  siamo  forzati  a  riconoscere  che  la  giu- 
risdizione ecclesiastica  era  allora  un'  àncora  di  salvezza.  Rispar- 
miò i  colpevoli,  ma  quante  volte  salvò  gl'innocenti!  » 

La  domanda  di  quegli  ecclesiastici,  come  osserva  giustamente 
Mill,  non  era  diretta  se  non  a  reclamare  il  giudizio  dei  loro  pari 
Ora  però  ci  domandiamo,  se  esisterebbe  persona,  almeno  in  qoe^ 
sto  paese,  che  non  si  opponesse  energicamente  alla  proposta  di  M- 
bilire  una  Corte  sacerdotale  che  prendesse  cognizione  mm  soiaflMte 
delle  offese  ecclesiastiche,  ma  delle  violazioni  della  legge  seeobre 
commesse  da  delinquenti  clericali?  Noi  vediamo  già  abbastanza  f^ 
effètti  che  una  specie  di  spirito  di  corpo,  particolarmeiHe  nelle  per* 
sone  meno  istruite  dei  loro  doveri  sociaU ,  è  capace  di  prodore, 
pervertendo  le  dichiarazioni  dei  testimoni,  e  rendendo  il  giuduio 
dei  nobili  (squires)  una  parola  d'ordine  in  tutto  il  paese.  Una  gior- 
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dia  di  Polizia  coofenoerà  in  qualunque  senso  il  racconto  di  un  com- 
pagno d'arme  e  lo  stesso  si  farà  dal  cocchiere,  dair impiegato  di 
Strade  Ferrate  e  da  lutti  gli  altri. 

Il  Giudice  di  pace  dinanzi  al  quale  comparve  il  parroco  Adams 
nel  romanzo  di  Fielding,  e  che  s' illudeva  credendo  di  conoscere 
il  suo  dovere-  «  perchè  non  aveva  mai  in  vita  sua  condannato  un 
gentiluomo  »  avrebbe  un  gran  numero  d"  imitatori  se  il  princi- 
pio del  giudizio  dei  pari  fosse  condotto  a  tutte  le  sue  conseguenze 
togiehe. 

Il  carattere  sanguinario  della  Legge  Inglese  ha  sopravvissuto 
alle  tenebrose  età  nelle  quali  ebbe  orìgine.  La  nostra  giurisprudenza 
col  suo  crudele  rigore,  confondeva  nella  stessa  categorìa  e  puniva 
colla  medesima  terribile  pena  un  forte  di  cinque  scellini  e  un'  as- 
sassìnio a  sangue  freddo,  e  cosi  nello  stesso  tempo  pronunziava  la 
propria  condanna,  aprendo  spesso  una  porta  per  la  salvezza  del- 
r  accusato  innocente  o  colpevole.  In  tal  modo  la  pratica  d' in- 
durre un  prigioniero  a  ritrattare  la  confessione  di  colpabilità  e  di 
ricominciare  il  processo  formale  in  un  reato  di  cui  neppure  gli  amici 
pib  affezionati  delFaccusato  potevano  serbare-  alcun  dubbio  ragio- 
nevole è  stata  satiricamente  assomigliata  al  desiderio  che  ha  il  cac- 
ciatore di  non  sciupare  il  tiro  quando  r  animale  non  fa  una  bella 
levata.  Per  seguitare  il  paragone  si  può  dire  che  lo  stesso  senti- 
mento di  umanità  (se  possiamo  permetterci  Fuso  disputabile  di  que- 
sta parola)  che  suggerisce  ad  alcuni  cacciatori  di  liberare  la  loro 
preda  dopo  essersene  resi  padroni,  indusse  i  nostri  antenati  ad  im- 
maginare dei  mezzi  sottili  per  far  foggire  quel  prigioniero  che  ave- 
va già  dato  molto  da  fare,  e  con  assai  loro  profitto,  agli  uomini 
di  legge. 

-  Finché  il  giudizio  fra  eguali  ha  offerto  un  mezzo  di  salvezza 
dk^lla  insopportabile  severità  della  legge,  esso  era  un  sistema  se  non 
logico,  almeno  da  apprezzarsi.  Air  epoca  nostra  sembra  un  pò 
difficile  il  supporre  che  un'  uomo  annetta  una  grande  importanza 
ad  esser  responsabile  davanti  ad  altri  che  ai  suoi  eguali.  Chi  sono  i 
SQOi  eguali?  Uno  spazzacamino,  un  macellaio,  nn  chirurgo,  un  ca- 
detto, un  Lord, un  membro  della  camera  dei  Comuni,  teoricamente 
imianzì  alla  legge,  tutti  costoro  sono  eguali.  E  dobbiamo  noi  credere 
che  tm  tutte  quelle  classi  vi  sia  tale  una  simpatia  misteriosa  loro  pro- 
pria che  le  compenetri,  in  guisa  da  garantire  un  grado  di  giustizia 
che  non  si  potrebbe  attendere  da  un  Lord  Brougham  o  un  Lord  Man- 
sfield ?  È  egli  r  uomo  in  ogni  caso  il  pari  della  donna  e  il  solo 
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pari  della  donna?  Una  donna  è  mai  la  pari  dell' uomo?  In  lem^ 
d' agitazione  e  nei  Distretti  nei  quali  Episcopali  e  Dissenzienti,  Pro- 
testanti e  Cattolici  si  guardano  con  rabbia  accanita,  è  ognuno  di 
questi  uomini  adatto  a  dare  un  giudizio  senza  passione,  se  un  suo 
rivale  è  accusato  ?  Noi  naturalmente  non  deploriamo  questa  egua- 
glianza di  tutti  i  cittadini  non  nobili  (commaners)  in  faccia  alla 
Legge;  ma  sicuramente  essa  fa  mancare  il  terreno  sotto  i  piedi  a 
coloro  i  quali  permettono  alla  loro  immaginazione  di  rappresentarsi 
il  giudizio  fra  eguali  come  un  tribunale  disposto  a  far  la  parte  di 
avvocato  dell*  imputato,  cosa  d' altronde  non  desiderabile  e  impossi- 
bile ad  attuarsi. 

Occupiamoci  adunque  di  paragonare  i  meriti  del  giudizio  del 
Giuri  e  del  giudizio  del  Giudice,  di  un  tribunale  fisso  cioè,  com- 
posto di  uno  0  pochi  uomini  di  legge,  e  di  un  più  esteso  iribu- 
naie  composto  di  persone  qualunque,  sieno  prese  per  Foccasiooe  dalla 
massa  della  società,  sieno  pure  estranee  alla  professione  legale;  e  qui 
come  in  ogni  altro  caso,  ove  la  teoria  e  V  esperienza  abbiano  qual- 
che valore,  vedremo  la  teoria  e  F  esperienza  condurci  allo  stesso 
resultato,  e  attestare  la  superiore  idoneità  conferita  dall'  educazione 
e  dalla  pratica. 

Cominceremo  dal  prender  in  esame  i  principali  argomenti  pro- 
pugnati dagli  avvocati  del  sistema  dei  giurati,  e  cercheremo  di 
scuoprire  fin  dove  i  loro  principii  sieno  fallaci  e  fin  dove  sieno  veri 
e  fondati  sopra  considerazioni  delle  quali  non  può  disconoscersi  la 
serietà,  ma  che  possono  esser  vinte  da  considerazioni  piii  sene  an- 
cora. Uno  dei  più  importanti  argomenti  in  favore  del  Giuri  è  il  ser- 
vizio che  esso  rende  neir  educare  V  intelligenza  del  popolo  e  nello 
sviluppare  lo  spirito  pubblico.  Il  valore  di  tutte  le  istituzioni  oelfe 
quali  il  potere  politico,  giudiziario  o  amministrativo  è  posto  in  gna 
parte  nelle  mani  di  semplici  cittadini,  consiste  nel  fatto  che  FeÉr- 
cizio  di  tali  funzioni  stacca  momentaneamente  gli  uomini  dalla  coa- 
siderazione  dei  loro  interessi  privati,  dalF  attendere  unicamente  al- 
l' incremento  della  loro  fortuna  o  air  acquisto  di  un  più  elevato  grado 
sociale,  e  li  conduce  a  riflettere  e  di  agire  col  solo  scopo  di  adem- 
piere un  dovere  verso  la  società. 

Noi  tutti  abbianK)  bisogno  di  esser  talvolta  distolti  dai  nostri 
più  urgenti  doveri  di  famigUa  e  chiamati  a  ricordarci  che  il  beoa 
del  paese  a  cui  appartenghiamo  dipende  grandemente  dalla  proa- 
tozza  degli  individui  nel  far  sacrifizio  del  loro  tempo  e  ddle  \m 
fatiche  per  assicurare  refficacia  del  suo  sistema  politico  e  sociale. 
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Una  ddle  parli  più  importanti  dell' educazione  di  un  popolo  libero 
è  quella  di  sviluppare  in  esso  colla  pratica  Vattitudine  a  deliberare 
e  a  prevedere,  il  patriottismo  e  il  dominio  di  sé  stessi,  qualità 
morali  che  la  sola  educazione  della  scuola  non  è  bastevole  ad  in- 
fondere. Una  nazione  non  può  esser  sana  e  sicura  se  tanto  la  cri- 
tica rigorosa  che  esamina  gli  abusi  e  i  difetti  quanto  la  saggezza 
e  lo  spirito  pubblico  che  sono  necessari  per  portarvi  rimedio  sono 
ristretti  a  pochi  ufficiali  pubblici  ;  essi  possono  per  qualche  tempo 
custodire  i  privilegi  e  le  libertà  di  quella  :  sed  quis  eustodiet  ipsos 
custodes  ?  Quale  impulso  spingerà  una  classe  speciale  o  ima  dinastia 
ad  adoperarsi  per  perpetuare  il  bene  che  la  nazione  liceverà  pas- 
sivamente ?  Se  mai  la  permanente  prosperità  di  un  paese  poteva 
esser  assicurata  dallo  zelo  dei  suoi  governanti,  certo  lo  sarebbe  stata 
in  Ispagna  dai  suoi  primi  Re  Borbonici.  Filippo  V  la  trovò  spogliata 
della  gloria  militare  di  Ferdinando  e  Carlo  V,  priva  del  compenso  di  un 
benessere  interno,  e  caduta  si  basso  da  abbisognare  delle  teste  e  delle 
lingue  di  forestieri  per  il  comando  delle  sue  armate,  per  la  direzione 
dei  suoi  negoziati,  per  la  costruzione  delle  sue  opere  pubbliche.  1  suoi 
Re  francesi  chiamarono  dall' Inghilterra,  dairirlanda,  dalla  Francia, 
dall'Italia  e  dalla  Germania,  generali,  finanzieri  e  uomini  di  Stato 
per  la  patria  di  Alva  e  di  Gondomar.  Sotto  il  loro  governo  il  fuoco 
della  persecuzione  fu  spento,  la  scaduta  potenza  militare  e  navale 
rialzata,  il  commercio  incoraggito  coir  introduzione  di  manifatture 
estere,  Temulazione  eccitata  colla  presenza  di  artigiani  forestieri  ; 
scuole  e  collegi  comparvero  in  mezzo  a  una  popolazione  ignorante  ; 
province  impraticabili  per  mancanza  di  strade  e  abbandonate  alle 
belve  e  a  uomini  più  selvaggi  di  e^se  divennero  il  soggiorno  di 
abitanti  industriosi.  Ma  lutto  era  fatto  jp^  il  popolo,  nulla  da  'esso; 
esso  rimase  noncurante  di  questi  vantaggi,  e  quando  il  corso  del 
progresso  fu  interrotto  afla  sorgente  dalla  venuta  di  Carlo  IV  il 
quale  «  non  si  curava  di  queste  faccende  »,  ossosi  aflfrettò  a  retro- 
cedere nella  via  in  cui  erasi  incamminato  e  lasciò  anche  che  ì  mi- 
glioramenti materiali  scomparissero  per  negligenza  e  per  disuso. 

Noi  dunque  non  poniamo  in  dubbio  che  vi  sia  un'utilità  in 
quelle  istituzioni  che  come  il  giudizio  del  giuri  racchiudono  la 
cooperazione  pubblica  nei  bisogni  pubblici;  ma  dobbiamo  ram- 
mentarci che  il  benefizio,  nel  caso  del  giuri,  è  ristretto  a  poche  per- 
sone in  tutta  la  popolazione,  e  anche  esse  non  lo  risentono  altro  che  ad 
intervalli.  I  nostri  giudìzi  non  possono  avere  un  efletto  cosi  esteso, 
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sia  per  lo  scopo  dell' esercizio  intellettuale,  sia  per  r  educaMoe.aì 
doveri  sociali,  quale  lo  avevano  i  grandi  dicaeteri  per  lo  svagto 
popolo  Ateniese.  In  un  piccolo  Stato  in  cui  la  lista  dei  giurati  con- 
prendeva  aloieoo  5000  nonù,  dei  quali  una  parte  considerevole  en- 
trava in  ogni  giudizio  ed  era  libera  di  decidere  sul  diritto  come  sd 
latto,  è  chiaro  che  le  funzioni  giudiziarie  dovevano  occupare  qb 
gran  posto  nella  vita  del  semplice  cittadino;  ma  sarebbe  assurdo 
di  attribuire  la  stessa  potente  influenza  ai  piccoli  giurì  dei  tnapi 
moderni,  che  sono  scelti  da  classi  speciali,  decidono  soltanto  dd 
fatto  cbe  vien  loro  presentato  dal  giudice,  sono  guidati  da  lui  ndit 
deduzione  e  neir  apprezzamento  delle  presunzioni  legali,  e  trovano 
sottratta  al  loro  dominio  qualunque  questione  di  diritto. 

Aggiungiamo  che  l'interesse  popolare  e  la  scienza  del  diritto 
non  sono  ora,  come  ad  Atene,  ristrette  agli  individui  relativamente 
pochi  che  compariscono  adesso  in  tribunale  per  un  giudizio.  La 
stampa  fa  di  milioni  d'  uomini  nel  paese  altrettanti  giurati  onorai] 
e  la  fiducia  in  un  testimone  o  la  giustizia  di  un  verdetto,  Tidoneiti 
di  un  querelante  come  Tichbome,  o  la  innocenza  di  un  Pook,  sono 
seriamente  e  vivamente  discusse  in  molli  ritrovi  ove  non  siede 
mai  un  vero  giurato. 

Ma  quand'  anche  fossero  maggiori  i  benefizi  del  Giuri,  è  egli 
giustificato  r  imporre  per  il  bene  politico  un  peso  si  grave  all'indivi- 
duo quale  è  l'allontanarlo  per  un  tempo  indefinito  dall'  occupaziODe 
che  gli  dà  da  vivere?  Siamo  abituatilo  altri  soggetti  a  volere  chia- 
rissime prove  di  necessità  prima  di  richiedere  un  sacrifizio  cosi  se- 
rio; noi  non  esigiamo  nulla  dai  nostri  Ministri  di  Stato,  dai  no- 
stri giudici  0  dai  nostri  generali  ancorché  il  loro  servizio  sia  voion*- 
tarìo,  senza  dar  loro  una  giusta  rimunerazione;  noi  abbiamo  ab^ 
bandonato  la  leva  dei  marinai ,  che  realmente  bene  esamirti 
aveva  molta  somiglianza  col  lavoro  obbligato  e  mal  retribuito  Ai 
giurati;  se  noi  vogliamo  avere  degli  uomini  di  mare,  ricono- 
sciamo il  dovere  di  pagarli  abbastanza  bene  perchè  metta  loro 
conto  di  venire  a  servire  volontariamente;  ma  il  pagare  i  giorati 
nello  stesso  modo  coi  fondi  dello  Stato  sarebbe  un  peso  tn^po  grave 
per  il  contribuente;  il  pagarlo  a  carico  dei  Uligantì  (al  prezza  di 
una  ghinea  al  giorno  per  ciascuno)  fu  ultimamente  tentato  per  po- 
chi mesi,  ma  fu  tosto  trovato  necessario  abolire  un  sistola  che 
impediva  di  aver  giustizia  a  buon  mercato.  Se  noi  sentiamo  ém^ 
que  che  è  ingiusto  che  uomini  pei  quali  il  tempo  è  danaro^  e  tao 
pane,  sieno  soggetti  a  una  tassa  parziale  nella  sua  applicazieie, 
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assohUameute  incerta  in  quanto  al  suo  ammontare,  e  non  dellala 
da  una  necessità  assoluta,  noi  abbiamo  un  semplice  rimedio  nella 
totale  abolizione  del  sistema  dei  giurati. 

La  sentenza  del  giudice  non  può,  sì  dice,  ottenere  la  fiducia 
del  pubblico  cosi  comptelamente  come  la  decisione  di  dodici  sem- 
plici cittadini.  La  probabilità  dell'  errore  si  suppone  diminuita  dal 
concorso  di  tante  menti  in  un  verdetto;  si  ritiene  che  la  giustizia 
sia  meglio  garantita  essendo  amministrata  da  individui  privati  i 
quali  non  abbiano  interessi  di  classe  che  possano  condurre  a  par- 
ziali 0  grette  decisioni.  Noi  non  parleremo  qui  particolarmente  della 
verità  a  erroneità  di  queste  vedute,  poiché  tutto  il  presente  articolo 
è  a  questo  dedicato  ;  il  nostro  intendimento  è  specialmente  di  con- 
siderare se  v'  ha  in  esse  ragione  che  possa  indurci  a  desiderare  l'isti- 
tuzione dei  giurati. 

Ci  vien  detto  che  in  India ,  dove  il  Giuri  è  composto  di  cin- 
que membri,  un  proverbio  popolare  asserisce  che  «  dove  sono  i 
cinque,  è  Dio.  »  Ma  senza  che  se  ne  faccia  l'apoteosi,  è  però  co- 
mnne  da  noi  l'opinione  che  dove  sono  i  dodici  esiste  buon  senso , 
integrità,  pazienza,  imparzialità.  È  tanto  desiderabile  che  la  nazione 
nutra  fiducia  nell'eccellenza  dei  suoi  tribunali,  e  che  i  loro  ver- 
detti sieno  ricevuti  senza  che  si  senta  mormorare  le  parole  «  in- 
ginstizia  0  pregiudizio,  »  che  finché  esisterà  questa  popolarità  in 
favore  del  giuri,  essa  meriterà  seria  considerazione,  quantunque  non 
possa  dirsi  una  buona  ragione  per  astenerci  dal  riconoscere  e  so- 
stenere i  meriti  superiori  di  un  diverso  sistema.  Se  un  più  a|)- 
profondito  apprezzamento  di  questi  meriti  potrà  un  giorno  effet-. 
tuare  uno  spostamento  nel  nostro  sistema  di  procedura,  molti  de- 
gW  avvvocati  del  Giurì  saranno  condotti  dall'  esperienza  e  dal  co- 
strnne  ad  approvare  la  saggezza  del  cambiamento.  Già  la  punta  della 
spada  è  stata  spinta  cosi  oltre  da  eccitare  l'allarme  dei  panegiristi 
del  Giuri.  Non  solamente  nelle  Cancellerie  un  Vice-Cancelliere,  non 
avente  in  più  casi  neppure  un  personale  a  lui  addetto  per  aiutarlo 
nei  suoi  lavori^  ha  abilmente  sciolto  afTari  intricatissimi,  ma  anche 
èri  capi  Commessi,  senza  elevata  posizione  pubblica,  bensì  muniti  del 
vantaggio  di  una  buona  educazione  legale,  sono  riusciti  ad  assestare 
soli  e  convenièntemente  interessi  importanti  e  complicati  affari.  Le 
Gdrti  di  provincia  offrono  il  vantaggio  del  Giuri,  se  una  delle  parti 
io  desidera;  ma  nella  maggioranza  dei  casi  né  attore  né  convenuto 
>8iMono  opportuno  di  caricarsi  per  un  tal  fine  di  un  piccolo  au- 
mento di  spesa.  Ambedue  le  parti  rimangono  generalmente  contente 
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della  sentenza  del  giudice  e  sono  le  sentenze  pronunziale  da  distinti 
legali  nelle  Corti  di  questo  genere  che  tendono  a  supplantare  il 
Giurì  neir  opinione  della  Nazione.  Facilmente  nessuno  sMmmaj^- 
rebbe  un  simile  resultato  dai  magistrati  non  pagati,  troppo  spesso 
incompetenti  e  pregiudicati  che  si  fanno  un  giuoco  della  giustizia 
nei  nostri  paesetti  di  campagna. 

Una  grande  importanza  è  anche  attribuita  da  alcuni  airinOuenza 
prodotta  sul  giudice  dalla  necessità  di  riunire  i  fatti  e  gli  argo* 
menti  sui  quali  deve  essere  basato  il  verdetto  e  presentarli  al  Giurì. 
È  giustamente  ritenuto  che  una  simile  pratica  debba  obbligare  il  giu' 
dice  a  prestar  maggiore  attenzione  ai  procedimenti  riguardanti  il 
suo  dovere.  E  mentre  riconosciamo  che  questo  fine  sia  desiderabile, 
noi  non  concordiamo  sulla  necessità  del  Giuri  come  mezzo  atto  a 
l'aggiungere  un  tal  resultato.  Non  sarebb*  egli  ottenuto  nello  st^so 
modo,  colla  sola  azione  dei  giudice,  col  suo  render  conto  alla  Corte 
delle  ragioni  sulle  quali  si  basa  la  sua  decisione?  Con  avvocati  da 
ambedue  le  parli,  i  quali  osservassero  attentamente  Fesatta  espo- 
sizione dei  fatti,  e  il  succedersi  degli  argomenti,  non  sentirebbe  egfi 
il  giudice,  lo  stesso  obbligo  polente  di  esser  sicuro  del  suo  terreud, 
e  di  non  dimenticare  f  apprezzamento  di  qualunque  circostanza 
materiale?  Anzi  non  sentirà  vieppiù  l'obbligo  di  fare  il  proprio 
dovere,  quando  penserà  che  la  decisione  della  lite  è  tutta  nelle  sue 
mani  ?  Non  sarà  forse  Tinfluenza  dell'  opinione  professionale  (1^  ^^uh 
zione  più  imperiosa  per  un  giudice  dopo  quella  della  coscienza)  più 
che  mai  ostile  a  qualunque  trascuranza  delF  interesse  pubblico? 

Si  cerca  lo  stesso  resultato,  e  forse  con  molto  successo,  ndb 
procedura  imposta  ai  giovani  impiegati  in  India  al  servizio  Civile, 
nella  decisione  delle  liti  fra  indigeni.  Davvero  il  lavoro  che  è  hw 
imposto  in  questa  vedutji  è  considerevolissimo,  perchè  si  richiede 
in  alcuni  casi  che  non  solamente  i  motivi  principali  della  decisiofie 
ma  tutta  la  storia  dei  fatti,  sia  scritta  di  proprio  pugno  dai  gn- 
dice,  compito  molto  gravoso,  perchè  egli  è  obbligato  a  tradarre  la 
procedura  dalla  lingua  nella  quale  è  stata  condotta  in  un'altra. 

Ma  abbiamo  noi  nel  giudizio  del  Giuri  una  garanzia  contro 
la  corruttibilità  del  Tribunale?  Molti  fanno  una  risposta  aflerma- 
tiva  a  questa  domanda,  e  arrivano  a  decidere  nella  loro  mente  cB 
tutta  la  questione.  La  peggiore  di  tutte  le  accuse  che  si  possoM 
scagliare  suH'amministrazioue  della  giustizia  è  la  corruzione.  Se  un 
tribunale  può  esser  intimidito  da  un'indiNiduo  o  dalla  folla,  ciò  pro- 
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vera  debolezza  nei  giudici  ;  se  i  suoi  giudizi  saranno  contrari  al 
buon  senso  o  emessi  con  precipitazione,  ciò  attesterà  della  sua  incapa- 
cità; ma  né  la  debolezza  né  la  incapacità  porteranno  al  Tribunale 
tale  discredito,  o  distruggeranno  talmente  lo  spirito  di  obbedienza 
alla  legge,  come  il  sapere  che  i  giudici  omettono  di  fare  Tinleresse 
del  povero  a  prezzo  di  regali  e  di  ricompense.  Anche  gli  uomini 
più  eccellenti  possono  esser  sopraffatti  dalla  foi*za  brutale,  i  più  one- 
sti possono  emettere  un'  opinione  che  può  sembrar  assurda  a  qual- 
cuno; ma  la  mancanza  di  eroismo,  quando  pure  giunga  alla  timidità, 
0  la  incapacità  sia  pur  essa  ridicola,  non  arriveranno  mai  ad  essere 
cosi  degradanti  come  Timpulso  che  spinga  un  magistrato  a  vendere 
la  giustizia  per  il  più  che  pm.  —  Il  rimpiazzare  il  giurì  col  giu- 
dici ,  aprirebbe  forse  la  porta  a  tanta  depravazione  ?  Molti  di- 
cono di  sì.  Se  noi  guardiamo  solo  al  tempo  presente,  questo  pen- 
siero non  é  che  un'  astratta  possibilità,  perché  qual  sarebbe  Tuomo 
di  buon  senso  che  oserebbe  elevare  un  dubbio  di  corruzione  con- 
tro gh  abih  ed  eminenti  giudici  i  quali  dispongono  anche  soli  di  in- 
teressi importanti,  più  di  quello  che  si  farebbe  contro  i  giudici  che 
affidano  la  questione  di  fatto  a  un  giurì?  Ma,  per  quanto  scono- 
sciuto ai  nostri  tempi,  il  tipo  del  giudice  corrotto  esiste  nella  sto- 
ria. Esso  non  appartiene  esclusivamente  alle  specie  estinte  che  pos- 
siamo relegare  nelle  età  antidiluviane,  ma  ha  esistito  nel  nostro 
paese,  ancora  esiste  in  altri,  né  siamo  certi  che  i  vergognosi  giorni 
della  corruzioue  giudiziaria  non  debbano  mai  tornare. 

Ora,  si  dice,.é  molto  più  facile  corrompere  un  solo  giudice  che 
dodici  giurati,  conosciuti  dai  litiganti  solamente  pel  tempo  che  oc- 
cupano il  seggio.  Coloro  che  si  propongono  di  sedurre  il  giudice 
con  danari,  non  corrono  nessun  rischio;  essi  possono  farlo  con  si- 
curezza, cercare  il  giudice  nella  solitudine  della  sua  casa,  evitando 
cosi  le  diflicollà  e  il  pericolo  di  essere  scoperti,  e  il  conseguente  in- 
sucesso  che  incontrerebbero  se  dovessero  dirigersi  a  una  dozzina 
di  giurati.  —  Vien  però  dimenticato  che  se  le  difficoltà  sono  in- 
superabili per  corrompere  direttamente  i  giurati,  si  possono  trovare 
dei  modi  indiretti  per  farlo.  La  spesa  che  figurava  una  volta  nel 
conto  dei  procuratori  «  sul  buon  volere  dello  sceriffo  »,  é  una  par- 
tita che  voleva  dire  cose  assai  tristi  e  piene  di  significato.  Se  é 
ioipossibile  di  corrompere  i  giurati,  sarà  egli  così  impossibile  di 
corrompere  lo  sceriffo  da  cui  sono  scelti  ?  E  poi  ogni  giuri ,  pre- 
parato avanti  la  causa  da  che  esiste  questa  pratica,  é  una  pro- 
va che  coloro  i  quali  vogliono  esercitare  un'  influenza  illegale ,  fi- 
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niscono  per  esser  capaci  di  proporzionare  i  mezzi  air  esigenza  del 
caso.  E  a  che  prò  chiudere  una  porta  alla  corruzione  quando  le  se 
ne  lascia  uu'  altra  spalancata?  Si  vuol  egli,  secondo  la  metafora 
di  Milton,  imprigionare  le  cornacchie  chiudendo  il  cancello  del  parco? 
E  di  più  noi  domanderemo  :  se  lo  spirito  di  coruzione  dovesse  mio- 
vamente  invadere  le  nostre  Corti  di  giustizia,  non  credete  voi  che 
gli  interessati  troverebbero  modo  di  far  intendere  al  giuri  che  un 
giudizio  favorevole  potrebbe  procurargli  qualche  prova  di  gratitu- 
dine per  parie  di  un  ricco  litigante?  Sia  pure  impossibile  in  alcuni 
casi  di  pagare  al  giurato  il  prezzo  della  sua  iniquità  prima  del  giu- 
dizio, ma  come  ciò  ne  assicurerà  la  purità  dei  giurati,  se  in  qual- 
che caso  particolare  per  segrete  inteUigenze  o  generalmente  per 
consuetudine,  essi  possono  esser  certi  di  vendere  impunemente  il  loro 
verdetto  a  chi  dopo  penserà  a  rimunerarli  ? 

Che  una  simile  pratica  fosse  adoperata  uu  tempo,  è  provalo 
da  un  caso  nel  quale  il  giuri  fu  rimunerato  con  danari  e  con  una 
fasta.  Esiste  una  lettera  rimarchevole  scritta  air  Arcivescovo  San- 
croff  dal  suo  procuratore,  mentre  il  giurì  che  doveva  decidere  nel 
giudizio  dei  Selle  Vescovi,  sedeva  ancora.  U  carattere  rispettabile 
della  persona  a  cui  è  diretta  può  convincerci  che  quest'  uso  diso- 
nesto era  cosi  bene  stabilito  che  rientrava  nelle  spese  ordinarie  e 
necessarie.  «  Nel  caso,  dice  il  signor  Ince,  che  il  verdetto  sia  iu 
«  favor  nostro  (che  Dio  voglia  permetterlo)  nostro  primo  pensiero 
«  deve  essere  come  trattare  il  Giuri.  —  Generalmente  si  usa,  tante 
«  ghinee  a  testa,  ed  un  pranzo  in  comune  a  tutti;  il  quanto  delle  ghi- 
«  nee  sarà  secondo  quel  che  piacerà  a  V.  S.  e  a  Mjlord  ;  ma  sembra 
«  alla  mia  debole  intelligenza  che  il  pranzo  può  esser  risparmiato,  per- 
(c  che  i  nostri  oculati  nemici  non  interpretino  il  trattamento  dei  giunti 
((  come  una  festa  pubblica  o  una  riunione  sediziosa;  e  potremno 
((  far  cosi  :  tante  ghinee  a  testa  per  la  fatica  spesa,  ad  ogni  uomo 
«  una  ghinea  di  più  pei  suoi  piaceri.  Poi  io  direi  loro  da  parte  di 
«  Mylord,  che  egli  non  desidera  che  pranzino  assieme  per  le  ra- 
«  gioni  suddette.  Comparvero  22  giurati  e  non  più  ;  e  coloro  che 
((  non  hanno  servito  vorranno  essere  ricompensati  nello  stesso  nio- 
«  do.  Abbisogneranno  150  o  200  ghinee.  » 

Nei  casi  in  cui  V  offerta  per  la  corruzione  sia  positiva  non  vi 
è  ragione  di  supporre  che  F  aspettare  a  riceverla  dopo  che  il 
verdetto  è  pronunziato,  sia  per  nessuna  delle  parti  un  ostacolo,  es- 
sendovi esse  troppo  interessate.  SimiU  patti  sono  sempre  osservali, 
in  parte  per  quel  sentimento  di  onore  che  si  trova  anche  fra  i  bri- 
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ganti  ;  in  parte  perchè  1  due  contraenti  non  vorrebbero  danneggiare 
un  sistema  che  corrisponde  cosi  bene  ai  loro  interessi.  Queste  stesse 
cause  che  sono  sufficienti  a  mettere  d'accordo  fra  loro  il  giurato  e 
il  litigante  servirebbero  ugualmente  a  render  vana  la  miglior  legge 
di  scrulimo  segreto  che  potessimo  inventare  per  impedire  la  cor- 
ruzione sulle  elezioni. 

Pel  successo  della  corruzione  non  è  necessaria  condizione,  che 
abbia  luogo  una  formale  compra  e  vendita;  o  Funo  o  Taltro  degli 
interessati  è  obbligato  a  fidarsi  sulF  onore  o  sull'interesse  dell'altro. 

Se  dunque  coir  avvelenare  il  fonte  alla  sorgente  patteggiando 
collo  sceriffo  mentre  fa  la  lista  dei  giurali,  o  con  un  indiretto  uso 
dì  parole  e  di  segni  fra  i  litiganti  e  i  giurati,  può  esser  aperta  una 
via  airinfluenza  del  denaro,  chi,  domanderemo  noi^  cederà  più  fa- 
cilmente a  tali  disoneste  proposte,  il  giurato  o  il  giudice  ?  U  uno 
occupa  una  alta  posizione  sociale  che  gU  assicura  una  stabile  ed 
estesa  reputazione,  \  altro  può  essere  ed  è  frequentemente  scono- 
sciuto al  di  là  del  vicinato  nel  quale  esercita  la  sua  professione.  Il 
giudice  isolato  è  obbligato  a  portare  sulle  sue  spalle  il  peso  dei 
rimproveri  della  propria  coscienza  e  non  può  diminuire  la  sua  colpa 
dividendola  con  altri.  Il  giurato  ha  la  consolazione  di  pensare  ch'e- 
gli non  i  peggiore  di  altri  undici  individui  e  che  è  qualche  volta 
da  sciocchi  l'essere  soverchiamente  retti.  Il  primo  per  la  sua  edu- 
cazione e  per  la  sua  posizione  sociale  non  può  ignorare  i  più  ele- 
mentari doveri  che  incombono  ad  un  amministratore  della  giustizia 
0  essere  inconscio  che  nell'indossare  la  sua  veste  d'ermellino  o  nel- 
Tassuraere  la  sua  elevata  posizione,  egli  riconosce  il  positivo  diritto 
della  nazione  alla  sua  giustizia  e  alla  sua  imparzialità.  Il  secondo 
penserà  probabilmente,  come  fanno  adesso  molti  che  profittano  del 
loro  volo,  che  la  nazione  non  è  nulla  per  lui,  che  il  suo  primo  do- 
vere è  di  fare  l'interesse  della  propria  moglie  e  dei  propri  figli. 

Noi  non  sappiamo  se  nelle  antiche  repubbliche  la  esistenza 
della  corruzione  sia  stata  determinata  dall'  esservi  un  solo  giudice 
o  piuttosto  un  tribunale  numeroso.  —  Fra  i  cinquantasei  senatori, 
tribuni  e  cavalieri,  i  quali  sulla  mozione  di  Rufo  si  riunirono  per 
giudicare  il  preteso  sacrilegio  di  Glodio  e  del  suo  gladiatore,  non 
meno  di  trentuno  accettarono  1'  oro  degli  imputati. 

I  dicasteri  Ateniesi  furono,  è  vero,  meno  colpevoli  di  siflfatte 
corruzioni  ma  questa  onorevole  distinzione  (per  quanto  si  possa  attri- 
buire ad  espedienti  artificiali)  fii  in  parte  dovuta  alla  scelta  a  sorte 
delle  persone  che  dovevano  comporti,  e  in  parte  anche  al  grandis- 
simo numero  dei  loro  membri.  Da  questo  possiamo  nuovamente  ar- 
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gomenlare  die  mentre  la  corruzione  non  può  arrivare  a  guadagnare 
masse  di  due  o  irecenlo  uomini,  non  possiamo  però  avere  una  ga- 
ranzia che  il  nostro  Giuri,  mollo  meno  numeroso,  non  sia  dominalo 
dal  <c  potentissimo  dollaro.  » 

Per  sapere  che  cosa  sieno  slati  i  Giuri  Inglesi  non  dobbiamo 
fare  altro  che  riportarci  agli  Statuti  dei  Plantageneti  o  dei  Tudor; 
in  cui  si  trovano  continue  'allusioni  alla  vendita  fatta  dai  giurali 
dei  loro  verdetti  e  al  conseguente  spergiuro,  e  ripetute  disposizioni 
sono  prese  contro  un  delitto  che  era  divenuto  una  pratica  comune. 
Cosi  Eduardo  I  nel  3.«  Statuto  cap.  38,  il  quale  notava  «  che 
alcune  persone  di  questo  reame  non  hanno  scrupolo  di  dare  un 
falso  giuramento  (cosa  che  non  dovrebbero  fare),  per  la  qual  ca- 
gione molti  sono  diseredati  e  perdono  i  loro  diritti,  »  (1)  stabili  un 
rimedio  lìì  gìuAìJÀ  relativi  alla  proprietà  fondiaria ,  mediante  orione 
di  prevaricazione.  Questo  rimedio  fu  esteso  ancora  da  Eduardo 
III  collo  Statuto  1."*  cap.  7  il  quale  designa  distintamente  i  mali, 
e  danni ,  la  rovina  incorsi  da  diverse  persone,  tanto  ecclesiastiche 
che  laiche  per  falsi  giuramenti  prestati  dai  giurati  in  azione  di 
contravvenzione. 

Nel  quinto  e  nel  ventottesimo  anno  dello  stesso  regno,  furono 
promulgati  altri  provvedimenti  allo  slesso  scopo.  Nel34.""*  anno  fii 
giudicato  conveniente  accordare  lo  stesso  rimedio  ai  proprietari  di 
beni  mobili,  come  era  stato  fino  allora  concesso  ai  possessori  di 
proprietà  stabile  —  fu  offerto  il  rimedio  gratuito  a  coloro  che  lo 
richiedevano  in  fórma  pauperis  (la  classe  che  aveva  più  bis(^no 
di  protezione  contro  la  corruttela  a  cui  non  si  sapeva  sottrarre  Fin- 
tegrità  dei  giurati),  e  furono  altresì  imposte  gravi  penalità  ai  delin- 
quenli.  —  Quattro  anni  più  tardi  i  corruttori  furono  sottoposti  alle  sles- 
se pene  dei  giurati  e  di  più  essi  dovevano  pagare  una  multa  di  dieci  vol- 
te Tammontare  della  somma  che  avevano  data.  Malgrado  tutto  questo 
la  Magistratura  era  lungi  ancora  dalFaver  scongiurato  il  demone  della 
corruzione;  la  prova  della  condanna  contro  gli  antichi  Giuri  nel 
libro  degli  Statuti  dell'  Anno  2.**  d' Enrico  VI  cap.  4  che  facifita 
anche  più  il  rimedio  mediante  X  azione  di  prevaricazione  comiocia 
con  queste  enfatiche  parole  «  Similmente  il  nostro  Signore  e  Re. 
dietro  il  doloroso  lamento  dei  suoi  Comuni ,  considerando  i  maU  di 


(1)  li  rimedio  e  le  disposizioni  in  proposito  chiaramente  accennano   allo 
spprjriuro  doi  giurali  e  non  a  quello  dei  testimonj. 
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questo  Regno,  non  ancora  rimediati,  e  il  gran  danno  che  deriva 
dall'abituale  spergiuro  dei  giurati  eletti  per  rinchiesta,  tanto  alla 
Corte  del  Signor  nostro  il  Re,  come  in  altre,  e  che  il  detto  sper- 
giuro abbonda  e  cresce  ogni  giorno  più  di  quel  che  soleva,  per 
la  gran  quantità  di  doni  che  i  detti  giurati  ricevono  dalle  parti  in- 
teressate nelle  liti  deUe  dette  Corti  etc.  etc » 

Simili  lamenti  su  tali  abusi',  [e  la  continuazione  nella  ricerca 
dei  mezzi  per  prevenirli,  sono  contenuti  in  una  serie  di  Statuti,  fra 
i  quali  il  primo  tratta  «  deirimpudente  e  audace  spergiuro  che  or- 
ribilmente continua  e  cresce  generalmente  nei  Giurì  del  suddetto 
Regno  »  ed  uno  di  non  prima  del  1531,  dice  dei  giurati.  <c  Lo 
spergiuro  nel  nostro  paese  fu  detestabilmente  usato  con  mezzi  in- 
giusti il)  più  e  diverse  cause  ». 

Questa  prova  non  si  limita  agli  atti  del  Parlamento,  Il  Signor 
Barrington,  parlando  dei  tempi  di  Enrico  VII  osserva,  «  Nella  Danza 
della  Morte  scritta  originariamente  in  francese  da  Macharel,  e  tra- 
dotta da  John  Ludgate.  in  questo  Regno,  con  qualche  aggiunta  per 
adattarla  al  carattere  Inglese,  si  cita  un  giurato  che  fu  comprato 
per  dare  un  falso  verdetto,  ciò  che  prova  che  questo  delitto  era 
molto  comune  ».  Stow,  egli  continua,  deplora  che  tale  pratica  im- 
morale continuasse  sotto  il  Regno  di  Elisabetta,  quando  egli  scrisse 
la  sua  Relazione  su  Londra. 

Anche  in  tempi  più  moderni  noi  troviamo  negli  Statuti  del- 
l' Anno  7.^  e  8."*  di  Guglielmo  III  cap.  32  che  «  per  la  parzialità 
ed  il  favore  degli  sceriffi,  la  corruzione  dei  Pubblici  Ufficiali,  e  molte 
altre  cattive  pratiche,  il  servizio  dei  giurati  è  risultato  gravoso  e 
dannoso;  »  e  nello  Statuto  dell'  Anno  3.*  di  Giorgio  II  cap.  35 
è  detto  «  che  molte  cattive  pratiche  sono  state  adoperate  per  cor- 
rompere i  giurati  chiamati  per  i  giudizi  ». 

Noi  raccomandiamo  questi  fatti  all'  attenzione  di  lutti  coloro 
ì  quali  credono  che  solo  il  singolo  giudice  sia  accessibile  alla  cor- 
ruzione, e  riserbano  i  loro  encomi  ^I  «  rozzo  e  onesto  giurato,  » 
il  quale  non  sa  di  aver  un  giorno  anch'  egli  partecipato  ai  vizj  del 
giudice,  e  di  esser  stato  corrotto  come  lui,  nella  stessa  guisa  che 
oggi  che  li  uffici  pubblici  sono  disimpegnati  generalmente  con  più 
coscienza,  egli  è  pari  a  lui  in  integrità. 

Ma  quali  sono  li  appunti  positivi  che  si  possono  fare  al  siste- 
ma dei  giurati?  Alcuni  si  trovano  necessariamente  implicati  nella 
discussione  dei  suoi  reali  o  supposti  vantaggi. 

Esaminando  dunque  prima  di  tutto  se  sia  adattato  alle  oc- 
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correnze  dei  tempi  ordinari ,  nei  quali  il  rumore  delle  d^le  {9^ 
litiche  non  si  fa  udire,  e  non  evvi  timore  di  ingerem»  dd  potm 
dominante,  siamo  costretti  a  convenire  che  il  Giuri  posssiede  iwho 
minore  abilità  di  quella  che  può  esser  spiegata  da  un  magistnta 
Quest'  ultimo. è  un'  uomo  al  quale  reducaziooe  bainsegasUo  a  cob- 
centrare  la  sua  attenzione  e  ha  dato  la  potenza  dì  afferrare  uo  sog- 
getto intero  e  largo  che  sbalordisce  e  confonde  colui  che  non  è 
della  professione  e  che  non  è  abituato  a  tati  difficoltà.  Nel  corso 
delle  sue  pratiche  alla  Ck)rte,  la  sua  occupazione  abituale  è  stata 
quella  di  interrogare  testimoni  o  ascoltare  le  loro  ìnt^rogaziaBi, 
di  notare  i  segni  caratteristici  delle  veridiche  o  mendaci  deposiziooi; 
di  afferrare  le  minute  indicazioni  e  le  espressioni  casuali  lasciate 
catlere  per  inavvertenza,  e  che  gli  suggeriscono  delle  coasiderazìODi 
nascoste,  e  pur  molto  importanti  come  la  boa  che  galleggia  sulla 
superfìcie  deir  acqua  indica  lo  scoglio  che  giace  sotto  di  essa.  A 
tale  scopo,  oltre  alla  propria  esperienza,  esso  ha  potuto  aver  il  va»* 
taggio  di  consultare  scrittori  autorevoli,  che  hanno  dedicato  stui^' 
speciali  a  tali  materie.  Esso  non  è  stato  un  solitario,  chiuso  coi 
suoi  volumi  degli  Statuti  e  i  suoi  casi  di  giurisprudenza,  e  che 
si  è  proposto  di  sciogliere  qualunque  quesito  con  qualche  teoria  a 
jyriori  di  cui  non  ha  avuto  opportunità  di  provare  il  valore.  Al 
contrario  esso  è  stato  durante  la  sua  vita  di  studio,  occupato  sem- 
pre nel  considerare  le  questioni  pratiche  domestiche  e  commerciali; 
egli  ha  avuto  T  opportunità  di  osservare  la  condotta  degli  uomini 
d'affari,  e  per  conseguenza  è  in  grado  di  |)ortare  neir  esame  Mie 
prove  contradittorie  quelle  copizioni  delle  probabilità  rieonoscitHe 
in  circostanze  simili. 

Tali  sono  le  sue  qualità  intelleltuaU;  e  che  cosa  può  bih»- 
ciarle  in  un  giurato  ordinario?  Se  accade  che  egli  sia  un  uomo 
veramente  ben  educato,  *o  che  possegga  straordinari  doni  natttftB» 
porterà  neir  argomento  il  vigore  mentale  necessario  per  sostaeit 
una  faticosa  discussione;  ma  in  casi  rarissimi  le  occupazioni  deHa 
sua  vita  gli  avranno  dato  V  abito  di  stimare  al  giusto  le  piwc,  o 
lo  avranno  messo  in  posizione  di  criearsi  un  tale  abito. 

Molti  s' immaginano  che  perchè  le  questioni  che  si  presaatano 
ai  giurati  riguardano  generalmente  cose  di  commercio  od  altri  af* 
fari  comuni  di  simil  genere,  la  familiarità  col  soggetto  equivalga 
per  il  giurato  a  semplicizzare  il  modo  della  questione,  come  se  «oo 
fosse  possibile  che  testimonianze  contradittorie  e  astruse  complica- 
zioni emergano  talvolta  dai   ffUti   più  comuni  non  meno  che  dai 
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più  straordinarj.  —  Sarebbe  lo  stesso  che  supporre  che  le  scienze 
che  trattano  per  la  più  gran  parte  di  fatti  inseparabilmente  con- 
nessi coli'  esperienza  di  ogni  uomo  —  le  scienze  del  corpo  umano 
e  d^a  mente  umana  —  dovessero  essere  le  più  facili,  invece  di 
essere,  conie  sono  realmente,  fra  le  più  ardue  di  tutte  le  scienze. 

Cosi  ad  esempio  una  verità  fisiologica  fondamentale,  l'ignoranza 
della  quale  deve  aver  necessariamente  viziato  le  concluaoni  dei  fi- 
sici antecedenti,  deve  la  sua  scoperta,  come  tutti  sanno,  alle  inve- 
stigazioni relativamente  recenti  di  Hervey.  E  la  mente  umana  è 
stata  sempre  il  campo  sul  quale  si  sono  combattute  le  battaglie 
dei  metafisici  e  dei  pensatori  di  tutte  le  età;  e  questi  conflitti  sono  ri- 
masti indecisi,  per  dar  poi  luogo  ad  altri  ugualmente  rimasti  senza 
una  seduzione  definitiva:  r  oggetto  dell' attacco  è  rimasto  sempre 
come  gli  spiriti  di  Milton:  «  inaccessibile  ai  colpi  mortali,  imperi- 
turo; e  quantunque  trafitto  dalle  ferite,  risana  subito,  per  il  nativo 
vigore.  »  Nello  stesso  modo  questi  soggetti  familiari,  presentano 
frequentemente  a  coloro  che  si  occupano  dell'  amministrazione  della 
legge,  difficoltà  tali  che  per  superarle  esigono  ben  altra  coltura 
di  quella  posseduta  generalmente  dai  cittadini  inglesi  o  dai  invidi 
agricoltori,  nella  quale  l'occhio  ammiratore  di  Sir  Eduard  Greasy 
vede  una  forte  intelligenza  che  li  rende  capacissimi  all'  intento,  con- 
efaisione  affatto  opposta  alla  testimonianza  di  altri  i  quali  attribui- 
scono ad  essi  una  stupidità  senza  pari  fra  i  campapoli  di  Europa. 

La  credibilità  dei  testimoni  non  è  materia  cosi  semplice  come 
è  ritenuta  da  molti.  Il  giudicare  della  veracità  di  un  solo  che  parla 
spesso,  richiede  un'intima  familiarità  coi  fatti  che  non  può  es- 
sere posseduta  che  da  colui  il  quale  ha  pratica  nel  condurre  o  al- 
meno neir  assistere  agli  esami.  Per  giudicare  rettamente  degli  esami, 
per  giudicar  rettamente  dell'  espressione  della  fisonomia,  della  pron- 
tezza 0  dell'esitanza  delle  risposte,  della  calma  o  dell'agitazione  dei 
modi,  si  vuole  una  persona  di  una  certa  abilità  e  pratica.  Molti 
possono  interpretare  il  rossore  dell'  innocenza  offesa  come  un  segno 
di  coscienza  colpevole,  o  prender  la  confusione  di  un'  uomo  nervoso 
sottoposto  a  un  interrogatorio  stringente  per  r  inconsistenza  di  una 
bugia  mal  formulata.  E  non  è  fàcile  compito  quello  di  spogliare  il 
fatto  presente  dai  colori  illusori  nei  quali  (talvolta  in  perfetta  buona 
fede)  è  rivestito  dall'influenza  di  rapporti  malintesi,  o  di  idee  espresse 
a  metà.  A  due  uomini  onorevoli  che  s'incontrano  per  discutere  qual- 
che aflàre  amiehevolntente  e  dopo  si  lasciano,  credendo  di  essersi 
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perfettamente  intesi,  può  benissimo  accadere,  esaminando  di  nuovo 
la  cosa,  di  accorgersi  di  esser  usciti  dal  convegno  con  vedute  e  con- 
clusioni afTatto  differenti,  e  che  possono  metter  nell'imbarazzo  qua- 
lunque esperto  investigatore.  La  discrepanza  può  essere  del  genere 
di  quella  degli  ossaevatori  nella  favola  di  Merrìck,  che  disputavano 
sul  colore  del  camaleonte  «  forse  senza  la  possibilità  di  trovare  la 
bestia  »  che  era  indispensabile  per  venire  a  una  conclusione. 

Noi  abbiamo  spesso  la  prova  in  contradìzione  con  sé  medesi- 
ma, l'asserzione  combattuta  dall'assoluto  diniego.  Un  procuratore  può 
accettare  una  causa  ignorando  il  terreno  sul  quale  si  porrà  il  suo 
avversario,  e  preparerà  invano  una  difesa  su  quel  che  pare  a  luì  chiaro 
come  la  luce  del  sole;  egli  si  deve  preparare  a  una  assoluta  impu- 
gnativa di  tutti  i  fatti  materiali,  sui  quali  esso  si  appoggia,  ed  es- 
ser pronto  a  cambiare  strada  da  un  momento  all'  altro,  per  anda- 
re incontro  a  un'ammasso  di  circostanze  contrarie  a  quelle  che  si 
aspetta.  Per  esser  alla  pari  di  tali  difiìcoltà  ci  vuole  una  pro- 
vata abilità  e  non  poca  esperienza  forense  (i). 

Uno  dei  più  apprezzabili  fra  i  meriti  di  un  giudice  legale,  edu- 
cato per  il  foro,  è  il  dare  il  suo  giusto  valore  alla  rettorica  del- 
l' avvocato.  L'eloquenza  che  ha  tanta  importanza  quando  è  rivolta 
direttamente  alla  passione  del  giurato,  diventa  nulla  di  fronte  alla 
ragione  del  giudice,  e  da  lui  non  riceverà  che  la  severa  repulsa  che 
insegna  all'  uomo  di  parola  che  la  sua  fatica  è  gettata.  «  Qui  non 
siamo  al  Teatro,  amico  mio,  »  sarà  la  sola  ricompensa  pei  luoghi 
comuni  energici  o  melliflui,  i  quali  tendono  unicamente  a  confon- 
dere e  distrarre  l'attenzione  dal  nodo  della  questione. 

La  sola  guida  a  cui  fidarsi  nelle  investigazioni  legali  sarà  quella 
di  paragonare  e  pesare  accuratamente  le  ragioni  dell'una  e  ddl'al- 
tra  parte  ;  per  quanto  il  ridicolo,  il  sentimento  e  l'invettiva  possano 
essere  sussidi  di  questo  metodo,  devono  fare  come  il  potere  mi- 
litare in  uno  Stato,  cioè  stare  costantemente  subordinati  al  po- 


(1)  L'imminente  Prof.  Austin,  nel  provare  che  il  valore  dell'edueazione  Ir- 
pi\e  consiste  nelPesser  una  disciplina  della  mente,  e  nel  sostenerla  contro  le 
pretese  dei  matematici,  osserva  che  il  processo  di  analogia  col  quale  le  regole 
esistenti  sono  estese  in  pratica  ai  casi  nuovi  «  dimostra  che  nessuno  studio 
può  formare  la  mente  a  ragionare  con  giustezza  e  prontezza  come  quello  della 
legge.  1  È  dietro  questo  che  generalmente  i  legali  sono  ritenuti  come  i  m^Uorì 
giudici  nelle  cose  di  fatto,  anche  nella  vita  comune. 
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icre  Civile,  ed  esser  adoperati  solamente  in  ajuto  della  giustizia  e 
della  ragione;  né  questo  procedimento  può  esser  invertito  senza  che 
si  corra  il  rischio  di  scuoprire  in  ultimo  che  il  nostro  caloroso 
entusiasmo  è  stato  disgraziatamente  mal  diretto,  e  ha  portato  resultati 
opposti  a  quelli  che  ci  aspettavamo.  Questo  è  vero  specialmente  nelle 
inchieste  giudiziarie,  in  cui  Io  scopo  è  principalmente  (ed  in  teoria 
lo  è  del  tutto)  di  applicare  la  legge  a  casi  presenti  di  cui  la  giu- 
stizia 0  la  convenienza  deve  esser  determinata  da  un* altro  consesso. 
Ma  il  procuratore  che  si  prepara  a  portare  un  caso  a  Westminster 
dinanzi  al  Giuri,  cerca  di  avere  al  suo  servizio,  non  un  avvocato 
che  possa  sostenere  la  ragione  e  la  logica,  ma  uno  di  quelli  che  sia  ca- 
pace di  agire  più  scaltramente  sui  sentimenti,  che  possa  fare  un  bel 
discorso  a  impressione  e  guadagnare  dalla  sua  i  pregiudisg  o  le  sim- 
patie dei  suoi  dodici  uditori,  appunto  nel  momento  in  che  essi  dovreb- 
bero spogliarsi  dei  pregiudizi  e  delle  simpatie.  Questo  fatto  solo  è  una 
macchia  per  il  sistema  dei  giurati.  Come  s'insulta  grossolanamente 
un  giudice  con  urf  offerta  per  un  giudizio  che  non  deve  esser  influen- 
zato dalla  cupidigia,  cosi  è  un  insulto  ToiTrire  T  adulazione  o  la 
vuota  rettorica,  per  influenzare  un  verdetto  che  deve  esser  ottenuto 
solamente  in  forza  della  ragione  e  del  senso  comune.  Il  tribunale  che 
può  impunemente  esser  così  insultato  si  chiarisce  immensamente 
inferiore  ai  giudici,  i  quali,  esperti  nel  congegno  e  nel  maneggio 
della  macchina  forense,  danno  il  loro  giusto  valore  agli  effetti  sce- 
nici, e  rìcambierebbero  tali  tentativi  di  giuocarsi  di  loro  con  tm 

meritato  disprezzo. 

Siccome  abbiamo  fatto  allusione  alla  superiorità  dei  tribunali 
greci  come  istrumenti  di  educazione  pubblica  e  alla  loro  incorrut- 
tibilità, cosi,  adesso,  osserveremo  che  essi  pure  soffrivano  in  grado 
non  piccolo  dei  difetti  che  deploriamo  nei  nostri.  Anche  dinanzi  a 
loro  la  potenza  dell'oratore,  li  artifizi  del  retore,  i  lamenti  dei  con- 
giunti deir  accusato,  ì  quali  cadendo  in  ginocchio  a  mani  giunte 
e  spargendo  lacrime  intercedevano  per  un  padre  o  per  un  fra- 
tello, soffocavano  i  dettami  della  pura  ragione.  Si  cercava  diligen- 
temente di  metter  al  servizio  dei  litiganti  tutto  quello  che  poteva 
eccitare  la  simpatia  o  far  appello  ai  pregiudizi  dei  componenti  il 
Dicastero;  tutto  ciò  che  poteva  distrarre  r  attenzione  richiamandola 
su  materie  di  poca  importanza,  la  calunnia,  la  pietà,  Findignazio- 
ne,  insomma  tutto  ciò  che  Aristotele  rel[)udiava  come  estraneo  al 
soggetto.  I  >etori  i  quali  dovevano  comporre  dei  discorsi,  che  le 
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parti  poi  ripetevano  in  favore  di  sé  stesse,  non  si  curavano  di  tro- 
vare degli  argomenti  i  quali  reggessero  a  un  tranquillo  esame;  ma 
gli  riempivano  coi  soggetti  che  più  potentemente  avrebbero  agito 
suff  animo  del  Tribunale  per  quel  dato  momento. 

Si  mirava  allo  stesso  scopo  in  Roma ,  quando  gli  amici  di  un 
prigioniero  o  persone  pagate  per  questo,  si  vestivano  a  lutto  ed 
andavano  mestamente  sollecitando  la  compassione  per  il  loro  sven- 
turato congiunto.  In  Atene,  'dove  i  dicasti  erano  giudici  non  solo 
del  fatto,  ma  anche  del  diritto,  questo  era  rigirato  e  commeolato 
da  tutte  le  parti  per  arrivare  a  una  pronta  decisione,  avendo  ri- 
guardo non  a  quel  che  il  diritto  era,  ma  a  quello  che  avrebbe  do- 
vuto essere;  non  curandosi  dei  precedenti,  e  giudicando  di  ogni  caso 
secondo  il  suo  proprio  valore,  gli  Ateniesi,  come  dice  il  Sig.  Maitte, 
resero  impossibile  che  la  Grecia  aggiungesse  agli  altri  suoi  legati 
fatti  alla  posterità,  quello  di  un  sistema  di  diritto  ben  costituito. 

Nulla  mostra  tanto  V  influenza  benefica  dalla  educazione,  quanto 
la  sua  efficacia  ad  inalzare  la  mente  al  di  sopra  del  pregiudi- 
zio. L' uomo  che  la  coltura  ha  fatto  consapevole  che  un'  opinione 
ricevuta  generalmente,  può  non  avere  se  non  debolissime  basi;  che 
come  vivendo  in  mezzo  a  persone  educate  e  informando  la  sua  mente 
alle  buone  lettere,  è  stato  abituato  a  veder  sostenere  lungamente  e 
abilmente  opinioni  opposte,  ed  è  arrivato  a  conoscere  come  le  singo- 
larità di  carattere  non  debbano  esser  prese  in  mala  parte  solamente 
perchè  esse  sono  singolarità,  e  molto  meno  disprezzate  quando  esse 
si  manifestano  neir  azione  ;  codesf  uomo  sarà  tanto  più  adattato 
ad  entrare  neir  esame  di  una  questione  giudiziaria  ;  perchè  non. 
sarà  trascinato  a  seguire  il  proprio  impulso ,  o  prevenuto  come 
altri  sarebbe,  contro  una  condotta  insolita,  o  una  classe  impopo- 
lare. Forse  quanto  più  egli  sarà  libero  dal  pregiudizio  tanto  fA 
egli  se  ne  guarderà;  egli  avrà  scrupolo  di  non  cedere  alla  preven- 
zione della  quale  teme  di  non  aver  virtù  di  Spogliarsi,  e  farà  tutti  l 
suoi  sforzi  per  tener  uguale  la  bilancia  della  giustizia,  ritirando  la 
propria  mano  se  essa  involontariamente  tendesse  a  turbarne  l'equi- 
librio.  Anche  V  uomo  più  leale  non  può  esser  sempre  sicuro  di  an- 
dare immune  da  prevenzione  ma  starà  in  guardia,  pensando  che  td 
pericolo  esiste  ;  gli  succederà  come  al  cultore  di  economia  politica 
il  quale  arriva  alle  sue  teorie  generali  col  considerare  solamente  Fo- 
pera  dei  più  permanenti  e  universali  fattori  e  se  vuole  applicve 
i  suoi  resultati  con  qualche  successo  è  obbligato  a  tener  conto  delle 
circostanze  le  quali,  se  possono  trascurarsi  nella  teoria,  non  però  pos- 
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sono  essere  dimenticale  nella  pratica.  Esser  consci  di  un  pregiu- 
dizio e  dimenticarlo  volontariamente,  sarebbe  un  sorpassare  la  follia 
di  Don  Chisciotte;  perchè  egli  stesso  non  andò  a  combattere  con 
un'  elmetto  di  pasta  frolla  della  resistenza  a  buon  dritto  dubitava; 
ma  persìstè  nel  volerlo  prima  mettere  alla  prova,  ed  in  questa  lo 
ruppe  in  due. 

Un'  esempio  del  modo  col  quale  il  pregiudizio  influenza  la  de- 
cisione del  Giuri,  è  il  trattamento  che  dai  giurati  ricevono  le  Com- 
pagnie di  Strade  Ferrale.  In  ogni  azione  penale  contro  simili  Isti- 
tuti i  difensori  sì  trovano  dinanzi  a  una  forte  prevenzione  che  nasce 
da  diverse  cause. 

La  simpatia  è  eccitata  più  facilmente  per  la  perdita  di  un  ma- 
rito 0  la  distruzione  della  fortuna  di  un'  individuo,  che  in  favore 
della  borsa  di  una  Società  commerciale  ;  poi  sembra  che  qualche  cen- 
tinaio di  lire  che  questa  dovrebbe  pagare  sieno  poche  per  essa  ;  e 
Siene  una  somma  considerevole  per  il  pover'  uomo  che  le  riceve  ; 
finalmente  la  vera  o  supposta  negligenza  della  Compagnia  nel  ser- 
vizio pubblico,  fa  nascere  un  desiderio  di  rappresaglia  senza  ri- 
guardo al  merito  della  questione;  una  situazione  difficile  della  Com- 
pagnia è  per  il  pubblico  un'  opportunità  che  non  si  lascia  sfuggire. 
In  un'  occasione  recente  un'  avvocalo  disse,  che  un  tal  fatto  doveva 
esser  sottoposto  all'esame  del  Giuri,  e  che  certamente  non  se  ne 
sarebbe  trovalo  uno  in  Inghilterra  il  quale  non  gli  avesse  dato  un 
gran  valore;  dal  Banco  dei  giurati  si  alzò  una  voce  e  rispose  che 
in  Inghilterra  non  si  sarebbe  trovalo  un  Giuri  che  non  cogliesse 
r  opportunità  di  dare  un  verdetto  contrario  a  quella  tal  Compagnia. 
Nei  distretti  nei  quali  le  animosità  religiose  arrivano  al  colmo,  un 
giudice  onesto  cercherà  di  difendersi  dai  consigli  dello  spirito  set- 
tario, mentre  un  Giuri  vi  cede,  congratulandosi  con  sé  stesso  di 
farlo.  Ci  vien  detto  che  in  Irlanda,  quando  un  Giuri  è  chiamato 
per   giudicare  delle  trasgressioni  UVAtto  sulle  Processioni  (Party 
Processions  Ad)  o  di  qualche  reato  derivante  dalle  passioni  dei 
Cattolici  0  dei  Protestanti,  il  resultato  può  esser  predetto  quando 
si  sappia    come  è  composto  il  Giuri.  I  Cattolici  assolvono  i  Cat- 
tolici e  condannano  i  Protestanti,  i  Protestanti  trattano  i  Cattolici 
colla  stessa  giustizia,  se  il  Giuri  è  diviso  di  Religione  sarà  pure  di- 
viso di  giustizia,  e  i  discepoli  del  Parroco  Protestante  o  del  prete 
Cattolico  non  possono  mai  trovarsi  d'  accordo  in  un  verdetto. 

Il  Sig.  Taylor,  nel  suo  eccellente  trattato  sulla  prova,  commen- 
tando la  frequente  utilità  di  produrre  in  Tribunale  istrumenti  o  al- 
tri oggetti  per  essere  riconosciuti,  osserva  che  una  tal  prova  deve 
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esser  adoperala  eoo  cautela.  «  La  mente  dei  giurati,  egli  cootinua , 
specialmente  nelle  provìncie  remote^  è  dolorosamente  soggetta  a  {ire- 
giudizi,  e  la  mostra  di  un  coltello  insanguinalo,  di  una  roazzarella, 
di  un  pezzo  di  cencio  bruciato,  può  a  volte  colf  eccitare  le  pas- 
sioni 0  cattivarsi  V  animo  del  Giuri,  condurlo  a  trascurare  la  ne- 
cessità di  provare  in  qual  modo  quegli  oggetti  sieno  collegati  eoi 
delitto  0  col  colpevole,  ed  esso  per  conseguenza  corre  il  rischiodi 
arrivare  a  conclusioni  che  per  mancanza  di  legame  fra  le  prove, 
non  sono  giustificate  dai  fatti  »  :  precisamente  come  il  compatriotta 
di  Ghatterton  si  persuadeva  di  aver  trionfato  dello  scetticismo  di 
Johnson  in  quanto  air  antichità  dei  poemi  di  Rowley,  acceonando 
alla  cassa  nella  Torre  di  S.  Maria  Redcliffe  dove  si  diceva  che  fos- 
sero stati  scoperti. 

Vi  sono  alcuni  che  sostengono  la  strana  opinione  che  r  edu- 
cazione è  un  impedimento  per  trattare  bene  le  questioni  della  viti 
comune,  un  ostacolo  a  seguire  i  dettami  del  senso  comune.  Anehe 
uomini  educati  qualche  volta  partecipano  alla  credenza  che  il  fare 
un  regolare  corso  di  studj  rende  schiava  la  mente,  e  produce  Fa- 
bitudine  di  guardar  sempre  a  traverso  le  lenti  della  professiODe* 
L'uomo  dotto,  essi  dicono,  ha  perduta  quella  frescliezza,  quella 
originalità,  quella  potenza  che  dà  un  colpo  decisivo  rompe  i  deli- 
cati ragnateli  del  sofisma,  duramente  si  ma  con  giustizia,  separando 
il  vero  dal  falso,  —  prerogative  tutte  deir  intelligenza  naturale  e 
non  quesita.  Come  il  selvaggio,  prima  di  poter  aver  il  suo  nutri- 
mento quotidiano  è  obbligato  a  tender  agguato  agli  uccelli  o  a 
qualche  altro  astuto  animale  e  diventa,  colla  pratica,  abìlissioM)  io 
cose  dalle  quali  Fuomo  civilizzato  non  saprebbe  come  strigarsi,  ed 
accortissimo  nel  ritrovare  le  tracce  del  nemico  dove  altri  non  vede 
nulla  ;  —  similmente  (affermasi  da  costoro)  le  faccende  della  vita 
quotidiana  coltivano  a  un  grado  eminente  la  sagacità  pratica  e  fos- 
servazione  che  «  per  gli  esseri  sbalorditi  nel  labirinto  della  scuola  » 
sono  nascoste  e  poi  soffocate  dalla  vegetazione  artificiale  che  li 
circonda. 

Noi  però  replichiamo  che  ciò  presuppone  che  V  educazim» 
conferita  sia  erronea  o  almeno  molto  parziale.  Lo  scopo  ideale  del- 
l' educazione  mentale  non  è  di  seppellire  il  sapere  nella  mcDte  come 
si  seppellisce  un  tesoro  nella  terra,  destinandolo  al  pari  dell' oro  a  oob 
fruttificare,  ed  esponendolo  al  rischio,  che  Toro  non  incorre,  di  de- 
teriorare contesser  negletto;  ma  piuttosto  il  sapere  può  somigliarsi 
alla  sementa  destinata  a  produrre  i  frutti  secondo  là  qualità  e  la 
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fertilità  del  saolo  nel  quale  è  gettata  ;  esso  deve  infondere  non  solo 
i  pensieri,  ma  il  modo  di  pensare,  la  potenza  di  creare,  di  sceverare, 
di  emendare  il  pensiero;  la  virtù  di  distinguere  fra  un  sottile  sofisma  e 
uno  stringente  argomento  ;  e  quella  infine  di  correggere  il  crudo  modo 
di  generalizzare  che  gli  uomini  adoperano  cosi  facilmente,  confron- 
tandolo coi  fenomeni  individuali,  e  deducendone  le  ultime  conse- 
guenze. 

Queste  sono  qualità  indispensabili  per  colui  che  è  cliiamato  ad 
amministrare  la  giustizia  e  a  decidere  sul  peso  da  darsi  alle  prove. 
Confrontato  con  queste  qualità  noi  diremo  con  Ferrier  che  il  cosi 
detto  senso  comune  diventa  sproposito  o  non  senso. 

Si  po^rà  dire  che  queste  considerazioni  non  arrivano  alla  ra- 
dice del  soggetto  ;  che  non  si  deplora  V  incapacità  di  un  uomo  edu- 
cato idealmente  e  perfetto,  ma  Fattuale  e  imperfetto  sistema;  e  che 
la  coltura  usuale  di  un' giudice  è  lungi  dal  realizzare  le  condizioni 
surriferite,  e  che  egli  è  praticamente  inferiore  in  saggezza  ai  do- 
dici giurali  mediocremente  colti.  Se  questo  è  il  significato  dell'obie- 
zione è  difficile  davvero  di  vedere  quali  fatti  si  possano  produrre  per 
provarlo;  perchè  Teducazione  legale  come  già  abbiamo  osservato,  non 
è  quella  del  recluso  o  del*  tarlo  di  libreria,  ma  unisce  alla  conoscenza 
della  legge,  Fesperienza  della  pratica  quotidiana  ;  e  se  i  meriti  com- 
parativi del  giudice  e  del  giurato  devoho  esser  dedotti  dalla  mag- 
giore 0  minore  opportunità  che  essi  abbiano  avuto  di  acquistare 
saggezza  coir  esperienza,  la  decisione  sarà  sempre  in  favore  del 
giudice. 

I  mali  prodotti  dairincapacità  o  dal  pregiudizio,  non  si  limitano 
all'ingiustizia  dì  un  solo  caso  giudicato  sopra  falsi  principi.  Tutto 
quello  che  diminuisce  la  efficacia  o  la  accessibilità  dei  Tribunali, 
tutto  quello  che  rende  meno  facile  che  la  giustizia  sia  egual- 
mente distribuita  a  lutti ,  è  cosa  che  scoraggisce  coloro  i  quali 
cercherebbero  nella  legge  il  rimedio  ai  torti  riuniti.  Coloro  che  co- 
noscono le  Corti  del  gius  comune  sanno  per  prova,  che  una  buona 
causa  può  non  trovare  favore  presso  i  giurati,  e  che  il  portare  una 
disputa  a  Westminster  o  a  Guildhall,  fidandosi  ai  suoi  meriti  as- 
soluti discussi  alla  luce  dello  stretto  diritto  della  legge,  è  sotto- 
porla a  un  nembo  di  influenze  perturbatrici  di  cui  è  impossibile 
prevedere  gli  effetti.  Cosi  molti  che  conoscono  a  fondo  i  difetti  di 
un  tal  sistema  preferiscono  ricorrere  a  dei  compromessi,  piuttosto- 
chè  andare  incontro  all' ignoto.  Tanto  meglio,  si  risponderà;  ci  sarà 
un  fl-eno  alle  liti  !  Un  freno  alle  liti  ?  —  Avrete  soltanto  un  costante  pal- 
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liativo  a  luUo  quello  che  rende  il  rimedio  ofTerto  dalia  legge,  o  coskm, 
0  tardo  ed  incerto.  Che  cosa  è  la  lite,  con  leggi  giuste,  se  non  la 
via  più  razionale  e  più  costituzionale  di  ottenere  Y  obbedienza  alh 
legge  stessa?  I  surrogati  della  lite,  quando  vi  è  stato  un  danno  reale, 
sono  due  soli;  la  forza  che  fa  al  tempo  stesso  da  accusatore,  dtgis- 
dice  e  da  esecutore,  rimedio  violento,  accessibile  soltanto  a  coloro 
che  sono  cosi  potenti  da  avere  la  sicurezza  o  cosi  scaltri  e  ricebi  da 
procurarsela,  (rimedio  a  cui  è  gloria  della  civiltà  di  sostituire  il  giu- 
dìzio imparziale  di  persone  disinteressate)  o  altrimenti  la  sottomis- 
sione paziente  a  tutto  quello  che  può  infliggere  Tinsolenza  e  la  tir- 
ranla. 

È  dovere  assoluto  di  un  paese  civile  di  impedire  per  quanto 
si  può  che  la  lite  degeneri  in  istru mento  di  vendetta  penale  per 
azioni  di  nessun  peso  o  accidentali;  ma  quando  realmente  esiste 
un  dubbio  sulla  legge,  o  è  stato  commesso  un  torto  manilesto,  il 
fare  appello  alla  decisione  dei  Tribunali  è  cosa  necessaria.  D  inet- 
ter  ostacolo  al  conseguimento  della  giustizia  è  Io  stesso  che  pre- 
miare ringiuria  e  la  disonestà;  quest'  ultima  ha  già  troppi  mezzi 
da  sfuggire  alla  pena  perchè  ci  sia  bisogno  di  scoraggiare  ancora  di 
più  colui  che  vuol  far  rispettare  i  proprj  diritti.  Il  frodatore  è  lasciato 
libero  di  contrarre  debiti  pei  quali  la  legge  non  provvede  il  suo  cre- 
ditore di  alcun  modo  per  farsi  pagare,  salvo  che  egli  non  ricorra  agTi 
intermediari  dell' uomo  di  cui  si  è  fidato,  come  se  il  richiedere  i 
denari  prestati  all'amico  per  accomodarlo  temporariamente  fosse  ir- 
ragionevole e  duro,  e  il  ricusare  il  pagamento  fosse  ptima  (ade 
ragionevole  e  giusto.  La  legge  sopporta  che  il  fallito  il  quale 
ha  fraudolentemente  sciupato  il  denaro  altmi,  che  è  un  ladro  soft» 
altro  nome,  cammini  nuovamente  libero  e  senza  impacci  nella  tia 
delle  ricchezze  e  sguazzi  nell'  oro  sul  quale  il  suo  creditore  noni»- 
tra  mai  metter  le  mani.  Tutti  questi  difetti  diventano  veramèrie 
la  licenza  data  a  tutto  quello  che  è  ingiusto,  sono  tante  neganom 
dello  scopo  sociale  che  è  quello  di  porre  in  grado  FotTeso  di  avere 
una  riparazione  legale.  E  noi  sosteniamo  che  non  si  può  cooure 
sopra  un  Tribunale  composto  di  uomini  mal  educati,  e  pieni  di  pre- 
giudizi, e  che  anzi  questo  Tribunale  coopererà  agli  sfavorevoli  re- 
sultati sopra  accennati. 

Un  giudice  è  anche  indotto,  più  dei  dodici  giurati,  da  molle 
ragioni  ad  adoperare  tutta  T  abilità  e  imparzialità  di  cui  è  capace. 
Egli  è  in  una  posizione  cospicua  mentre  quella  dei  giurati  è  rdi- 
tivamente  oscura.  Esso  ha  bisogno  di  conservare  la  sua  repota- 
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ziooe  giurìdica,  sia  fra  i  suoi  colleghi  sia  nella  professioue  in  ge- 
nere, da  quelli  nessuno  attende  un  abilità  legale  elevata,  nessuno 
è  sorpreso  o  indignato  che  essi  non  la  posseggano.  La  reputazione 
ehe  aspireranno  a  procurarsi  sarà  l'onestà  e  il  saper  fare  negli  af- 
fari commerciali,  e  quella  di  poter  supplire  ai  bisogni  del  vicino 
sotto  questo  aspetto,  o  al  mondo  mercantile  in  genere.  Il  giudice  è 
solo,  0  almeno  è  uno  dei  pochi  obbligati  ad  agir  da  sé,  e  in  molti 
casi  dichiara  separatamente  Ja  sua  opinione.  II  giurato  è  perduto 
e  confuso  fra  i  suoi  compagni,  è  una  delle  parti  integranti  delle 
quali  non  si  sa  altro,  se  non  che  servono  a  formare  una  massa 
complessiva.  La  doppia  importanza  del  giudice  cospicuo  ugual- 
mente per  la  sua  posizione  elevata,  e  per  la  scarsità ,  se  non  per 
l'assenza  di  jguto,  è  un  motivo  potente  perchè  egli  sì  serva  di  tutta 
la  sua  capacità  ed  aggiunga  alla  voce  del  dovere  V  influenza  non 
meno  potente  del  proprio  interesse.  Né  la  sua  reputazione  è  neces- 
sariamente limitata  ai  suoi  contemporanei,  egli  ha  dinanzi  a  sé  la 
possibilità  di  acquistare  una  fama  che  interesserà  i  posteri,  quella 
di  ottenere  un  posto  accanto  agli  Hales  agli  Mansfield,  agli  Heldons, 
uomini  tutti  il  cui  sapere  legale  sparse  lustro  sui  Tribunali  del  loro 
paese  natio.  Quale  storico,  anche  storico  giuridico,  si  occuperà  mai 
della  sagacia  spiegata  da  questo  o  da  quel  giurato  nello  sciogliere 
le  complicazioni  di  una  Ute  ad  essi  sottomessa?  Chi  vorrà  mai  oc- 
cuparsi di  indagare  i  nomi  dei  giurati  ?  Le  circostanze  possono  aver 
condotto  a  stabilire  un  nuovo  principio  generale  il  quale  sopmvvi- 
verà  e  servirà  a  qualche  futuro  avvocato  per  sostenere  un  suo  cliente, 
referendosi  al  caso  deciso;  ma  i  giurati  che  pronunziarono  sul  fatto 
goderanno  probabilmente  meno  dei  piaceri  della  fama  di  quei  poveri 
ccttitadini,  ai  quah  il  Sergente  in  Barnaby  Rudge,  prometteva  nel 
reclutarli  che  se  fossero  stati  ammazzali  i  loro  nomi  sarebbero  stati 
scritti  nel  gran  Libro  deirUffizio  della  Guerra,  e  sarebbero  statj 
cari  a  Giorgio  III  e  alla  patria.  Non  vogliamo  esser  fraintesi  ; 
siamo  lungi  dal  credere  che  Taspetlativa  di  una  celebrità  generale 
sia  una  condizione  necessaria  per  ottenere  diligenza  nelF  adempi- 
mento dei  pubblici  doveri  del  genere  di  quelli  del  giurato;  molto 
meno  ci  vien  fatto  di  supporre  che  tale  debba  essere  il  motore 
principale  in  questo  o  altro  ufficio  pubblico,  e  che  Toscurità  possa 
servir  di  scusa  al  negligente  discarico  di  lavori  cosi  utili  e  cosi 
oix^voli  ;  noi  intendiamo  solamente  di  dire  che  il  giudice,  il  quale 
deve  acquistarsi  o  mantenersi  una  reputazione  ha  un  motivo  di  più 
per  impiegarvi  tutte  le  sue  foi7.e,  il  che  temiamo  non  sia  sempre 

Archivio  Giuridico  Voi.  XI.  38 


Digitized  by 


Google 


—  552  — 
possibile  almeno,  in  sommo  grado,  per  il  solo  desiderio  coscienzioso, 
ma  freddo,  di  fare  il  bene  quando  il  cuore  non  e'  entra  per  miDa. 
È  spesso  giusto  di  dare  per  ajuto  alla  voce  del  dovere  e  ^a  quella 
della  religione  «  V  ultima  infermità  delle  menti  nobili,  d  appunto 
come  dalla  pubblicità  deriva  spesso  un  vantaggio  importante,  quaa- 
tunque  la  sua  utilità  riposi  principalmente  nel  fatto  che  gli  uomioi 
operano  in  molli  casi  per  rispetto  umano  come  non  operebbero 
per  mero  impulso  della  loro  coscienza  e  reverenza  al  loro  Dio. 

Il  Giuri  Scozzese,  come  si  sa,  si  compone  di  15  membri,  e  il 
giudizio  si  fa  col  verdetto  di  una  certa  maggioranza.  Questo  siste- 
ma è  preferibile  al  nostro,  peluche  è  libero  dal  dilemma  che  spesso 
si  presenta  da  noi,  o  di  spergiurare  o  di  non  convenire  in  un  ver- 
detto. Secondo  i  panegiristi  del  Giuri  Inglese  e  secondo;  il  vero  spi- 
rito del  diritto  Inglese,  noi  dobbiamo  contare  per  ottenere  un  giu- 
sto resultato  «  suir  unanime  concorso  di  dodici  uomini  »;  ma  que- 
sta unanimità  cangia  aspetto,  e  diventa  quasi  insignificante  quando 
noi  pensiamo  alla  possibilità  che  un'  impaziente  minoranza  abbia 
piegalo,  come  certo  accade  spesso,  la  sua  coscienza  e  le  sue  opi- 
nioni a  una  ugualmente  impaziente  maggioranza.  Inoltre,  un'opiDioue 
acquisterà  favore  perchè  dodici  persone  hanno  concorso  a  produrla, 
soltanto  quando  si  sappia  che  questi  dodici  individui  hanno  una 
considerevole  indipendenza  di  pensare,  e  che  vi  è  fra  loro  suffi- 
ciente diversità  mentale  da  render  possibile  che  le  vedute  del- 
l' uno  non  sieno  un  fac  simile  di  quelle  dell'  altro.  Se  vi  è  una 
generale  uniformità  di  carattere  nella  classe  dalla  quale  i  giurati 
sono  scelti,  la  loro  unanimità  non  avrà  lo  stesso  signlGcato  im- 
portante come  la  decisione  di  dodici  uomini  scelti  a  taso,  e  in  cui 
l'educazione,  il  modo  di  pensare  e  di  sentire,  ed  i  punti  di  vista 
sono  cosi  diversi ,  che  il  loro  accordarsi  in  un  dato  resultato  dod 
può  esser  se  non  l' effetto  dell'  esistenza  di  potenti  ragioni.  Questa 
differenza  può  paragonarsi  a  quella  che  vi  è  tra  il  rifare  un  calcolo 
aritmetico  due  o  tre  volle  collo  stesso  metodo,  o  il  veriQcame  il  re- 
sultato -rifacendolo  da  capo  con  uno  diverso.  Non  vi  è  ragazzo  dì 
scuola  il  quale  non  sia  in  grado  di  dirvi  quanto  questo  secondo 
metodo  sia  più  accurato  e  più  efficace. 

L'antico  njodo  di  arrivare  alla  vantata  unanimità  col  sottomet- 
tere i  giurati  ai  tormenti  della  fame  e  del  freddo,  andato  in  disu- 
so, e  poi  dall' J.^^0  sui  gii4/rati  del  1870  interamente  abolito,  era 
tanto  ragionevole  in  principio  quanto  la  pratica  più  energica  ado- 
perala nella  Dieta  Polacca,  per  la  quale  i  membri  recalcitranti 
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erano  spaccati  in  due  con  una  sciabola.  Ma  quando  questo  sistema 
coercitivo  non  debba  esser  adoperato,  ci  pare  che  tanto  il  sistema 
Inglese  ^quanto  Io  Scozzese  abbiano  degli  inconvenienti  da  cui  è 
scevra  un  Tribunale  composto  di  un  solo  o  di  più  giudici.  Il  difetto 
del  Giurì  Inglese  è  quello  di  esser  sottoposto  a  ima  grande  diver- 
genza d'opinioni  e  alla  conseguente  impossibilità  di  arrivare  ad  emet- 
tere un  verdetto,  cosa  mollo  gradita  davvero  ad  ambedue  le  parti 
dopo  che  esse  sono  incorse  in  gravi  spese  per  ottenere  la  protezione 
della  legge  ;  il  sistema  Scozzese  va  incontro  alla  possibilità  che  un 
verdetto  sia  emesso  alla  lesta,  senza  deliberazione,  appena  vi  sia  la 
necessaria  maggioranza.  Uno  o  più  giudici  saranno  salvi  dal  peri- 
colo a  cui  va  soggetto  V  onesto  Gitirìy  perchè  nelP  uso  di  dover 
esprimere  le  ragioni  della  loro  sentenza  evvi  sempre  un  ostacolo 
contro  i  giudizi  inconsiderati. 

Certamente  la  tendenza  del  Giurì  è  adesso  di  correggere  que- 
sti difetti  che  abbiamo  notati  ;  l'occupazione  stessa  di  fare  il  giurato 
rinforza  la  pratica  e  le  qualità  richieste  per  esercitarne  le  funzioni, 
come  molte  altre  qualità  sono  rinforzate  dall'esercizio.  Ma  vi  è  qual- 
cosa da  ridire  su  questo  metodo  di  far  pratica  sul  corpo  vivo.  Deve 
esser  un  genere  di  soddisfazione  poco  piacevole  per  il  corpus  vile 
—  cioè  il  disgraziato  querelante  o  querelato  sul  quale  un  Giurì  ine- 
sperto 0  incompetente  ha  pronunziato  una  sentenza  irragionevole  — 
il  riflettere  che  è  una  buonissima  pratica  per  i  giurati,  e  che  col 
tempo  qualche  fortunato  litigante  goderà  il  benefizio  dell'esperienza 
acquistata  a  spese  sue.  Dove  l'esperienza  non  può  essere  acquistala 
con  altri  mezzi,  dobbiamo  accettare  questa  dolorosa  necessità;  ma 
certo,  quando  si  può  fare,  l'esercizio  deve  precedere  la  guerra, 
la  prova  deve  precedere  la  recita,  e  la  conoscenza  dei  Tribunali, 
sia  come  uditori,  sia  come  praticanti,  deve  precedere  per  i  giurati 
1'  esercizio  delle  funzioni  giuridiche. 

L' opposizione  quasi  unanime  fatta  dai  giudici  al  miglioramento 
del  nostro  Diritto  criminale  ha  creato  in  molte  persone  un  senti- 
'mento  sfavorevole  al  lasciar  loro  amministrare  la  giustizia  da  soli. 
Si  crede  che  una  Legge  che  fa  torto  e  che  dovrebbe  esser  abolita, 
quando  fosse  affidata  solamente  al  «  Banco  dei  Giudici  »  sareb- 
be applicata  troppo  severamente  ;  si  temeche  la  familiarità  colla  du- 
rezza delle  sentenze  renda  insensibili  i  giudici  alla  ingiustizia  delle 
medesinle;  o  che  per  uomini  giunti  a  un'età  che  tende  a  conser- 
vare ogni  cosa,  certe  regole  legali  da  mollo  tempo  rispettate  abbiano 
in  sé  stesse  la  loro  giustificazione:  o  che  finalmente  un  profondo  sen- 
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Umento  di  rispetto  del  giuramenlo  che  essi  hanno  prestato  di  ese- 
guire la  legge  vigente,  li  obblighi  ad  attenersi  alla  lettera  che  u^ 
cide  ;  —  per  queste  o  per  qualunque  altra  ragione,  si  teme  gene- 
ralmente che  la  naagistratura  di  Giudici  possa  essere  proclive  sd 
applicare  leggi  condannate  dalla  opinione,  e  che  richiedono  di  es- 
sere air  istante  abolite. 

Ma  tutto  questo  non  implica  forse  un  desiderio  di  conferire  a 
un  funzionario  i  doveri  appartenenti  ad  un'  altro?  Vi  è  già  un-uf- 
liciale  il  quale  è  investito  della  prerogativa  della  grazia  perchè  dun- 
que cercare  di  trasformare  un  giudice  criminale  in  un  Ministro  del- 
rintemo  (Home  Secretary)  solo  incaricato  di  proporre  le  grazie  alh 
Regina?  Non  ha  dunque  ninna  importanza  il  sapere  che  da  un  lato 
il  (jiudice  giura,  non  di  riformare,  ma  di  amministrare  la  legge, 
e  dair  altro  il  giuri  di  dare  un  verdetto  sincero ,  conforme  non  alla 
pena  che  esso  creda  sarebbe  conveniente  di  infliggere,  ma  al  fatto 
accertato  ?   Se  il   giuramento  è   cosa  giusta ,  che  cosa   significa 
esaltare  sopra  un  giudice  rigoroso  un  giuri  indulgente,  se  non 
che  questo  ha   tenuto  poco   conto   del  suo  obbligo  solenne?  É 
forse  coirincoraggiare  lo  spergiuro  commesso  con  buona  inten- 
zione che  noi  manterremo  intatta  la  santità  della  Legge  ?  E  tut- 
to questo  perchè  ?  Perchè  una  Legge  che  il  Parlamento  crede 
conveniente  di  mantenere  sia  lasciata  veramente  nel  Libro  degli 
Statuti'  ma  sia  copertamente  elusa  secondo  la  saggezza  del  GinrL 
Una  Legge  posta   in  queste  condizioni,  che  qualchevolta  è  appli- 
cata e  qualchevolta  nò,  ed  il  cui  rigore  non  solo  è  raddolcito,  ma 
spesso  sfuggito  affatto,  è  la  cosa  più,  perniciosa  che  si  possa   forse 
immaginare.  Ella  fa  ogni  tanto  qualche  vittima  quando  il  easo  o 
particolari  circostanze  impediscono  che  alcuno  ottenga  la  miseri- 
cordia usata  ad  altri;  ma  questo  castigo  non  è  più  un  severo  av- 
vertimento per  i  delinquenti  simili  perchè  questi  sanno  che  le  pro- 
babilità di  salvarsi  sono  in  loro  favore,  e  come  fanno  gli  speculatori 
stimano  il  loro  rischio  anche  minore  di  quel  che  sia  realmente.  Do- 
ve la  pena  va  inflitta,   deve  esserlo  uniformemente;  e  nulla  urta 
più  il  senso  morale  di  una  nazione  quanto  il  vedere  lo  stesso  de- 
litto trattato  con  diversa  e  arbitraria  pena,  e  qualche  volta   anda- 
re anche  affatto  impunito.  . 

Le  più  ampie  riforme,  che  grazie  a  Sir  Samuel  Romilly,  sono 
state  introdotte  nelle  nostre  leggi  penali,  hanno  tolte  quelle  odiose 
severità  che  anticamente  provocavano  lo  spergiuro  a  cui  abbiano 
fatto  allusione.  Rimangono  adesso  poche  occasioni  nelle  quali  il 
modo  di  procedere  dei  giudici  potrebbe  essere  diverso  da  quello  con 
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cui  procede  ìf  Giuri.  Il  caso  più  importante  è  quello  che  riguarda 
r  infanticidio  ;  e  se  T  ostilità  alla  pena  capitale  seguiterà  a  crescere 
negli  anni  avvenire,  è  probabile  che  in  genere  nei  delitti  d'omici- 
dio noi  vedremo  dei  verdetti  dati  dal  sentimento  a  detrimento  della 
verità.  SulV  utilità  di  una  tal  pena,  noi  crediamo  che  V  oculata  sag- 
gezza del  Parlamento,  capace  di  considerare  con  calma  i  più  lon- 
tani effetti,  e  di  stimare  TinQuenza  che  può  esercitare  sulla  società 
tutta  quanta,  sia  più  meritevole  di  fiducia  che  non  il  sentimento  di  do- 
dici individui ,  i  quali  escono  appunto  in  quel  momento  dal  vedere 
un  povero  disgraziato,  o  forse  una  fanciulla  crudelmente  tradita, 
tremanti  suir  orlo  delF  eternità,  e  debbono  cogli  orecchi  ancora  in- 
tronati dello  loro  lacrimevoli  preghiere  (perchè  cosi  essi  devono  fare) 
sedersi  a  pregiudicare  un  punto  importante  di  diritto  criminale,  in 
opposizione  ai  concetti  dei  più  abili  statisti  e  dei  filantropi  più  av- 
veduti. 

Le  objezioni  contro  il  giudizio  del  Giurì  sono  però  lungi  dal- 
l'avere lo  stesso  peso  nelle  cause  d'omicidio  o  di  delitti  anche  più 
odiosi,  di  quello  che  abbiano  nelle  ordinarie  cause  civili.  Un  Giuri 
Inglese  d'  oggi  giorno  cercherà  certamente  in  simili  casi  con  ogni 
studio  di  portare  al  tribunale  una  mente  attenta  e  scevra  d'  ogni 
preconcetto  —  ascolterà  con  pazienza  le  osservazioni  dei  giudici 
(ai  quali  essendo  deferente  il  giurato  può  riuscire  inutile  ma  non 
nocivo)  —  sarà  poco  soggetto  alla  rettorica  degli  avvocati  almeno 
di  quelli  dell'accusa,  e  probabilmente  se  sbaglierà  sarà  dal  lato  del- 
l'indulgenza. Se  in  luogo  del  Giuri  non  ci  tosse  altra  maniera  di  giu- 
dizio che  quella  di  un  giudice  solo,  allora  noi  diremmo  che  l'im- 
porre sopra  un  solo  individuo  l'indivisa  responsabilità  di  decretare 
una  condanna  di  morte,  è  imporre  un  peso  crudele  senza  necessità. 
Non  può  essere  una  prova  di  poco  momento  per  i  sentimenti  di 
un  uomo  di  cuore  quella  di  pronunziare  il  riassunto  della  causa,  il 
quale  avrà  grapde  influenza  sulla  tremenda  decisione;  è  duro  quel 
dover  intimare  al  reo  di  andare  a  cercare  da  Dio  il  perdono  che 
non  può  sperare  dall'  uomo  ;  ma  il  giudice  può  almeno  esser  libero 
dal  penoso  pensiero,  che  la  sua  voce  fallibile  e  sola  avrà  consegnato 
un'  innocente  a  un  disgraziato  destino.  -7  E  nello  stesso  tempo  il 
pubblico  può  non  a  torto  pensare  che  1'  opinione  di  un  solo  indi- 
viduo, sofferente  per  un  mal'  essere  temporaneo  che  gli  offuschi  la 
mente,  0  per  dispiaceri  privati  che  lo  rendano  mal  disposto ,  sia  un 
fondamento  mal  soddisfacente  per  un  giudizio  irrevocabile.. 
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Queste  obiezioni  però  perderebbero  ìvt  lóro  forza  o  almeno  dob  pò- 
trebberò  averne  che  in  grado  minore,  quando  la  causa  si  tntUsse 
dinanzi  a  più  giudici  che  riunirebbero  la  garanzia  del  numero  ai 
vantaggi  della  educazione  legale.  Se  la  sentenza  dovesse  fo&dvsi 
suir  unanime  concorso  di  tre  giudici,  la  loro  decisione  meriterebbe 
davvero  il  sincero  rispetto  della  nazione.  La  indipendenza  di  giudi- 
zio dimostrata  dalla  prontezza  con  cui  i  giudici  esprimono  ofmm 
opposte,  e  di  cui  possianK)  farci  un'  idea  colla  più  superficiale  leu 
tura  delle  effemeridi  giudiziarie,  lascia  poco  campo  a  temere  che  i 
giudici  possano  arrivare  a  questa  unanimità  senza  forti  ragiooi. 
Dobbiamo  anche  rammentarci  che  quando,  come  in  Inghilterra,  la 
legge  non  è  eccessivamente  dura,  quel  che  è  da  desiderarsi  io  nn 
buon  sistema  giuridico,  non  è  Tindulgenza  o  la  severità  ma  semplt- 
cemente  ed  esattamente  Ingiustizia,  e  che  non  è  un  merito  per  il  Giurì 
se  (come  si  suppone  generalmente)  Y  accusato  ha  per  mezzo  suo  piti 
speranza  di  sfuggire  alla  pena;  la  vera  questione  è:  quale  sia  il 
Tribunale  più  adatto  ad  assolvere  Finnocente  e  insieme  a  condan- 
nare il  colpevole?  La  quistione  si  pone  male  cosi:  se  io  dovessi 
esser  giudicato  chi  preferirei  per  giudici  ?  Salvo  che  chi  domaDda 
sia  sicuro  di  non  volere  per  sé  in  una  posizione  simile  un  tribunak 
indulgente,  o  se  essendo  realmente  un  ladro  o  un  omicida,  egli 
speri  (per  il  bene  del  suo  paese)  di  esser  messo  in  prigione  od  ioh 
piccalo. 

Ma  i  meriti  superiori  dei  giudici  officiali  saranno  messi  anche 
più  in  luce  nei  casi  (ai  quali  alluderemo  più  tardi)  che  riguardano 
i  pregiudizi  del  popolo,  il  numero  dei  quali  tende  ad  aumentare 
,  coir  accrescersi  della  potenza  sua  nei  tempi  che  corrono. 

Non  abbiamo  ancora  parlato  della  possibilità  deirintimidaziooe. 
e  deir  influenza  della  Corona  relativamente  al  merito  di  queste  due 
maniere  di  giudizi,  e  questo  ci  conduce  ad  osservare  un  punto  im- 
portante del  nostro  soggetto.  Noi  qualche  volta  udiamo  ripetere  che 
non  è  nei  giorni  di  tranquillità  e  di  ordine  «  quando  tutto  ci  va  a 
seconda  »  che  possiamo  vedere  tutti  i  vantaggi  che  derivano  dalla 
popolare  istituzione  del  Giurì.  Sembrerebbe  che,  come  un  tempo 
FArca  Santa,  cosi  esso  non  sia  allora  se  non  un  inutile  ed  incomodo 
trovato  ;  ma  quando  la  tempesta  dell'  oppressione  si  scagli  sul  nostro 
paese  e  venga  un  diluvio  di  sangue,  allora  solo  ci  accorgeremo  come 
possa  servire  di  lifugio  contro  la  tirannide  rivestita  di  forme  legali. 
Da  tre  parti  può  venire  l'oppressione  tale  da  richiedere  che 
i  Tribunali  sieno  ordinali  in  guisa  che  le  si  possa  resistere  con 
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prontezza.  La  violenza  può  essere  di  pochi  individui  potenti  ;  di  un 
potere  esecutivo  antipopolare,  o  delle  ntoltitudini;  e  sarà  bene  de- 
dicare qualche  parola  relativa  ai  meriti  del  Giuri  come  istituzione 
destinata  a  combattere  questi  diversi  mali. 

Nei  tempi  moderni  non  è  possibile  la  tirannia  di  uno  o  più  in- 
dividui appartenenti  a  un  piccolo  ma  potente  gruppo  di  sudditi  ca- 
paci di  sfidare  il  Governo  legale  e  di  atterrire  i  Ministri  della  giu- 
stizia. L' interesse  che  questa  tirannia  può  ancora  destare  è  più  che 
altro  storico.  Il  Signor  Grote  nella  sua  maestrevole  descrizione  dei 
Dicasteri  di  Atene  richiama  l'attenzione  specialmente  su  questo  pe- 
ricolo, per  evitare  il  quale  ci  volevano  tribunali  numerosi  e  popo- 
lari. Nel  cerchio  ristretto  di  una  repubblica  greca ,  come  di  qua- 
lunque altro  Stato  circoscritto  nelle  mura  di  una  sola  città,  era  faci- 
le ad  un  privato  erede  di  cospicuo  censo,  il  quale  occupasse  una 
posizione  fortificata,  ed  avesse  modo  di  riunire  una  banda  di  bravi 
prezzolati  devòti  alla  sua  fortuna,  di  acquistare  una  potenza  da  com- 
petere colla  piccola  forza  che  uno  Stato  cosi  limitato  aveva  a  sua 
disposizione  per  fargli  testa.  E  appunto  per  soffocare  nel  loro  sbocciare 
queste  piante  pericolose,  l'esilio  arbitrario  per  ostracismo  fu  introdotto. 
In  quel  tempo  fecondo  di  analogie  colle  repubbliche  greche  cioè  nella 
età  dei  comuni  dell'Italia  settentrionale  altri  provvedimenti  furono  presi 
per   combattere  questo  male  che  rinasceva.  Si  supponeva  che  da 
un  solo  giudice  non  si  potesse  ottenere  un  verdetto  contrario  a  sudditi 
potenti.  Egli  poteva  esser  soggetto  all'  influenza  dell'  intimidazione, 
della  corruzione,  dello  spirito  di  parte;  egli  stesso  appartenendo  pro- 
babilmente a  una  classe  elevata,  il  pregiudizio  gli  avrebbe  impedito 
di  punire  i  rei  appartenenti  a  quella  classe  per  olTese  fatte  a  qual- 
che concittadino  di  rango  inferiore.  Fu  il  plebeo  Rienzi  colui  che  ap- 
piccò un'Orsini,  noto  per  violenze,  scelleraggini  e  omicidi,  sulla  gran 
Scala  del  Leone  a  Rorfia,  per  aver  messo  a  sacco  una  nave  naufragata; 
un  Colonna  o  un  Orsini,  avrebbero  creduto  di  disonorare  il  loro  l'ango 
sacrificando  la  vita  di  un  loro  compagno  di  casta,  amico  o  nemico, 
alla  giustizia  talvolta  invocata  da  un  offeso  plebeo;  né  può  credersi 
che  avrebbe  un  giudice  solo  osato  di  far  sé  bersaglio  alla  ven- 
detta di  un  reo  potente  col  pronunziare  contro  di  lui  la  sentenza 
della  Legge;  egli  collocato  in  cosi  alto  stato,  avrebbe  decretato 
la  propria  rovina  se  avesse  condannato  a  multa,  prigionia  o  morte, 
il  capo  di  un  centinaio  di  bravi  risoluti  e  senza  scrupoli.  Per  pro- 
vare che  queste  non  sono  semplici  congetture,  ma  che  l'intimidazione 
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e  la  corruzione  erano  capaci  di  soggiogare  la  rettitudine  dei  giu- 
dici, si  citano  diverse  città  greche  nelle  quali  non  era  adottato  il 
Sistema  dei  Dicasteri.  Soltanto  un  gran  corpo  popolare  poteva  nen 
cedere  innanzi  all'alta  posizione  del  reo,  ed  esser  inaccessibile  ai 
dettami  della  speranza  e  del  timore.  Noi  temiamo  che  rargomeotare 
da  questo  esempio  e  da  quello  della  stessa  Inghilterra  del  Me(fio 
Evo,  pef  indurne  la  sicurezza  offerta  dai  Dicasteri  o  quella  data  dri 
Giurì,  sia  per  molti  rispetti  fallace.  Senza  dubbio  quando  l'ostacolo 
alla  equa  amministrazione  della  Giustizia  stia  in  una  classe  coUa 
quale  il  Giudice  abbia  delle  simpatie  e  contro  la  quale  i  sentifflend 
naturali  del  popolo  possano  essere  una  protezione,  sarà  beo  btto 
di  affidare  le  funzioni  giuridiche  a  privati  cittadini  ;  il  principio  M 
giudizio  dei  pari  pud  esser  in  tal  caso  quasi  invertito  ;  non  sarà  uà 
Tribunale  composto  di  oligarchici,  ma  uno  composto  di  liberi  citta- 
dini quello  che  salverà  lo  Stato  dai  pericoli  provenienti  dalla  potaosa 
di  pochi.  Ma  per  rendere  un  Giuri  moderno  ada^tto  a  conseguire  m 
simile  scopo,  sarà  necessario  di  portare  il  numero  dei  suoi  membri 
a  quello  dei  componenti  il  Dicastero.  Qual  profitto  potrebbe  rica- 
varsi dair  essere  i  dodici  giurati  scelti  liberamente  e  imparzial- 
mente; che  cosa  gioverebbe  che  il  loro  'buon  senso  li  avesse  con- 
vinti della  necessità  di  sottoporre  il  ricco  'prepotente  alla  forza  della 
Legge,  quando  il  giurato  sapesse  che  è  sotto  agli  occhi  di  gente  pra- 
zolata  0  di  spie  e  che  un  verdetto  contro  il  delinquente  sarebbe  il 
segnale  di  un  attacco  violento  e  che  le  daghe  di  cento  sgherri  gli 
stanno  addosso  appena  i  giurati  cessassero  di  esser  protetti  dalla 
Corte?  In  un  Regno  del  Medio  Evo  noi  crediamo  che  i  delegati 
della  Corona  fossero  molto  più  in  grado  di  far  fronte  ali*  intimida- 
zione di  quel  che  potessero  esserlo  pochi  umili  cittadini  ;  né  F  in- 
teresse della  Corona  e  dei  suoi  officiali  era  allora  minore  che  quello 
del  popolo  di  far  piegare  al  giogo  della  Legge  il  fiero  orgoi^ 
della  tirannia  feudale  che  offiiscava  del  pari  la  capanna  ed  il  tròno. 
Nei  primi  tempi  era  il  Cancelliere  della  Corona  fortificato  sena 
dubbio  dal  suo  carattere  ecclesiastico,  che  era  ricercato  dal  de- 
bole e  dal  bisognoso  contro  il  ricco  oppressore,  circondato  da  ob- 
bedienti seguaci.  La  Cancelleria  non  era  Corte  pel  ricco  p»chè 
temuta  da  esso  come  una  regione  ove  la  via  per  conseguire  la  giu- 
stizia era  «  longum  iter  per  ambages,  » 

Le  scoperte  fatte  dei  «  Ricordi  di  Commissaria  »  dinoostrano  die 
per  molto  tempo,  dopo  che  fu  stabilita  la  giurisdizione  della  Corte 
di  Cancelleria,  »  essa  fu  massimamente  occupata,  nel  procurare  ajuto 
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contro  la  tirannide  e  r  ingiustizia  di  officiali  particolari  altolocati 
e  potanti,  o  contro  altre  persone  ricche  e  influenti,  bastevoli  a  so- 
dare le  ordinarie  Corti  di  giustizia  e  i  loro  ministri.  »  (1)  Le  do- 
mande per  richiedere  V  intervento  della  Cancelleria  erano  basate 
su  lamenti  siffatti:  «e  il  querelato  è  circondato  da  uomini  mante- 
nuti da  lui  »  ovvero  <c  egli  è  forte  e  abbonda  di  ricchezze,  è  un  &- 
moso  attacca  brighe,  e  il  querelante  è  povero  e  non  ha  modo  di 
farsi  far  giustizia  secu)ndo  il  diritto  comune  ». 

Soltanto  contro  i  soprusi  di  un  Governo  il  quale  desideri,  sotto 
forme  costituzionali,  di  limitare  o  sopprimere  la  libertà  della  Na- 
zione ,  il  Giuri  nominato  liberamente  e  avente  libertà  d'  azione 
può  rendere  grandi  servigi.  Il  giudice  che  vive  familiarmente  col 
corpo  dei  governanti,  e  che  è  separato  per  la  sua  posizione  ele- 
vata e  per  le  sue  simpatie  proprie  dalla  massa  del  popolo,  ha 
forse  meno  motivi  che  un  cittadino  non  impiegato  di  opporre  una 
resistenza  ferma  e  determinata  alle  prepotenze  dì  un  potere  tiran- 
nico. Egli  è  per  di  più  nominato  dalla  Corona,  e  quantunque  se- 
condo le  presenti  regole  costituzionali  esso  non  sia  removibile  a  be- 
neplacito della  medesima,  vi  sarebbe  in  tempi  quali  noi  abbiamo 
supposti  non  piccolo  pericolo,  che  avendo  ottenuto  il  suo  posto  col- 
r impegnarsi  a  secondare  i  disegni  della  tirannide  reale,  egli  eer-> 
casse  di  guadagnare  sul  Banco  dei  giudici  il  premio  già  ricevuto. 

Il  suo  ufficio  infatti  potrebbe  avere  un  termine  tanto  per  la 
maggiore  servilità  quanto  per  la  maggior  dottrina  di  un  temuto 
successore. 

Noi  sappiamo  come  era  potente  ai  tempi  della  corruzione 
parlamentare  T  influenza  privata  che  il  Sovrano  o  il  suo  primo  Mi- 
nistro esercitavano  sui  personaggi  politici  che  tenevano  in  mano  le 
bilance  della  giustizia;  piii  d'uno  di  questi  che  si  sarebbero  ver- 
gognati di  cedere  pubbUcamente  ai  favori  reali,  si  vendevano  senza 
pudore  dopo  aver  avuto  delle  conferenze  segrete  con  Henry  Fox  o 
Newcastle.  Anche  il  purissimo  Chatham,  con  quella  mistura  di  de- 
bolezza che  offuscava  il  suo  carattere  elevato,  fu  impotente  a  re- 
sistere al  suo  Sovrano  quando  questi  fece  appello  ai  suoi  sentimenti 
di  lealtà,  pianse  di  tenerezza  nelFaccorgersi  che  il  fedele  discarico 
del  suo  dovere  non  gli  aveva  tolto  il  favore  del  Re,  e  finalmente 
lavorò  alla  distruzione  dei  suoi  principi  e  dei  suoi  piani  più  predi- 
letti, per  non  trovarsi  a  esser  schiacciato  a  sotto  il  peso  insoppor- 
tabile della  disgrazia  reale.  »  Questa  fu  davvero  una  gran  prova 

(i)  V.  Nota  di  J.  R.  Redfield  alta  Giurisprudenza  equitativa  dello  Story 
9  *  edir.  p.  36. 
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di  quel  che  può  la  fedeltà  al  sovrano  contro  i  principii  di  giustim; 
ma  abbiaiBO  noi  alcuna  garanzia  che  le  preghiere  o  le  minacce,  dob 
possano  nel  futuro  essere  adoperate  con  effetto  dal  sovrano  stesso  sul 
giudice  isolato  ?  Il  giudice,  come  abbiamo  osservato,  dividerà  larga- 
mente i  sentimenti  delle  classi  superiori  fra  le  quali  vive,  e  a  caie 
assimilato  per  il  suo  grado.  I  sospetti  e  le  ostilità  nutriti  in  queirat- 
mosfera  contro  il  popolo  in  genere,  non  si  troveranno  fra  i  cittadini  di 
cui  si  compone  il  Giuri.  Essi  staranno  sulla  difensiva,  e  qualunque  sieno 
i  meriti  o  i  difetti  del  loro  verdetto  esso  sarà  più  immune  da'  pregiu- 
dizi antipatriottici  ;  sarà  cosi,  se  il  Giuri  sarà  scelto  onestamente ,  e  se 
agirà  con  libertà,  e  questa  è  condizione  di  somma  importanza.  Se 
fosse  soggetto  air  antica  Legge  che  puniva  colla  multa  o  colla  pri- 
gionia coloro  che  rendevano  un  verdetto  contrario  al  fatto,  a  qu^ 
cioè  che  si  diceva  tale  da  un  giudice  privato,  ci  vorrebbe  molta 
audacia  o*  molto  eroismo  da  parte  dei  giurati  per  far  altro  cbe 
specchiarsi  sulla  decisione  dei  giudici.  Come  fu  detto  di  certi  te- 
stimoni che  comprarono  il  perdono  collo  spergiurare  nei  più  in- 
fami giudiig  di  Stato,  essi  pescherebbet*o  come  i  corvi  di  mare,  con 
una  fune  al  collo;  l'onesto  giurato  dei  tempi  d' oggi  non  corre  que- 
sto rischio  ;  ma  ve  n'  è  un  altro  dal  quale  egU  non  è  sempre  esente. 
Quando  la  Corona,  come  accade  in  molti  luoghi,  sceglie  lo  sceriffo 
fra  i  protetti  del  giudice  o  fra  quelli  dei  principali  impiegati  dello 
Stato,  e  lo  sceriffo  sceglie  dalla  lista  generale  dei  giurati  quelli 
che  devono  esser  messi  nella  lista  dei  giurati  di  servizio,  evvi  an- 
cora il  pericolo  che  il  verdetto  sia  unicamente  la  seconda  o  terza 
edizione  della  volontà  della  Corona.  Se  il  Sovrano  non  potrà  cor- 
rompere 0  intimidire  il  giurato  potrà  però  corrompere  o  intimidire 
lo  sceriffo  che  sceglie  i  giurati.  Ogni  qualvolta  esso  abbia  questo 
potere,  coi  giudici  corrotti  vi  saranno  anche  i  giurati  corrotti  La 
storia  non  ci  dice  altro.  I  tempi  dei  giudici  corrotti  furono  quelb 
dei  giurì  corrotti. 

Ritorniamo  indietro  per  osservare  i  tempi  più  nefasti  negli  An- 
nali della*  Giustizia  Inglese,  i  giorni  nei  quaU  gli  ultimi  Stuardi  esi- 
liando dal  Banco  dei  Giudici  tutti  coloro  i  quali  non  erano  cospi- 
cui per  corruzione ,  ne  fecero  occupare  il  seggio  dai  Jeffreys,  i 
Wrights  e  i  Sawyei^s.  «  Quando  Finfame  venalità,  divenuta  audace, 
scriveva  sui  loro  petti  ;  si  affitta  o  si  vende  ;  quando  tutti  coloro 
che  ricusavano  di  divenir  istromenti  di  oppressione,  perchè  si  sen- 
tivano incapaci  di  tener  dietro  alla  crescente  violenza  della  monar- 
chia, erano  sistematicamente  scacciati,  e  surrogati  da  birbanti  ar- 
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mati  dì  Imgae  di  ferro  e  di  froDti  di  bronzo,  Anche  cominciò  per 
la  stessa  C!orona  una  scarsità  di  giudici  abili  e  disonesti  come  si  ri- 
chiedevano per  servirla,  allora  più  che  in  qualunque  altro  tempo 
vi  era  la  necessità  che  il  sistema  dei  giurati  offrisse  agli  onesti  e 
pacilki  cittadini  una  barriera  contro  la  tirannide  dc;l  trono.  Ma  Carlo 
e  Giacomo  seppero  da  scaltri  porre  la  scure  alla  radice  dell'albero 
ed  invece  di  cercare  di  comprare  i  giurati,  si  occuparono  di  avere 
dei  Giuri  che  non  avessero  bisogno  di  esser  comprati.  A  questo 
scopo,  sotto  frivoli  pretesti,  Londra  e  le  altre  corporazioni  le  quali 
godevano  il  diritto  di  eleggere  i  propri  scerifH,  furono  private  della 
loro  Carta,  e  cosi  i  giurati  vennero  nominati  tra  i  clienti  della  Co- 
rona. Cosi  fu  messo  insieme  il  Giuri  che  giudicò  Cornish,  onesto  e 
pacifico  cittadino,  ricco,  non  amico  del  governo  arbitrario,  e  lo  fece  im- 
piccare davanti  alla  porta|della  sua  abitazione  in  Cheapside.  Cosi  la 
fazione  dei  Whig,  per  qualche  tempo  padrona  della  città  di  Londra, 
fu  completamente  abbattuta  e  i  Monarchi  poterono  correre  difilato 
air  assalto  dei  diritti  civili  e  della  libertà  religiosa  del  popolo.  Final- 
mente la  Corte  di  Westminter  echeggiò  dei  gridi  di  gioja  per  l'asso- 
luzione dei  Sette  Vescovi;  ma  il  giorno  che  [il  sentimento  popolare 
non  potè  più  esser  escluso  dal  Banco  dei  giurati,  non  venne  se  non 
quando  questo  slesso  sentimento  arrivò  ad  acquistare  una  forza  cosi 
minacciosa  che  il  giudice  ingiusto  impallidì  dinanzi  al  furore  popo- 
lare, e  tremò  sul  proprio  banco  come  <c  se  i  pari  presenti  avessero  dei 
capestri  nelle  loro  tasche.  » 

In  appresso  quando  il  terrore  destato  dalla  Rivoluzione  Francese 
e  dai  suoi  ammiratori  Inglesi,  indusse  la  classe  dei  governanti  a 
votare  in  Parlamento  quei  provvedimenti  arbitrari  dai  quali  usci  la 
soppressione  della  libera  discussione,  la  restrizione  del  diritto  di  riu- 
nione e  la  sospensione  deir  Habeas  Corpus ,  la  scena  allora  cangiò 
d'aspetto.  Li  sceriffi  di  Londra  erano  allora,  come  sono  oggi  anche 
quelli  di  molte  altre  città  importanti,  eletti  per  la  maggior  parte 
dai  cittadini.  I  giuri  che  essi  nominavano  erano  probabilmente  al- 
lora i  veri  rappresentanti  dell'  opinione  delle  classi  medie,  e  da  uo- 
mini autorevoli  sono  lodati  per  avere  davvero  salvato  il  paese  loro 
con  un  rifiuto  di  dare  verdetto  di  colpabilità  colle  sole  deboli  pro- 
ve presentate  dagli  agenti  del  Governo.  Davanti  ai  Giuri  di  Lon- 
dra furono  allora  portate  parecchie  delle  principali  cause  di  Stato 
dell'epoca.  Invano  il  Governo  richiese  i  Giurati  di  condannare  il 
lìbngo  Eaton  per  la  vendita  dei  pamphlets  di  Tommaso  Paine  ;  o 
Walter  di  Manchester  per  aver  portato  le  armi  contro  il  Re,  men- 
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tre  egli  non  aveva  fatto  che  difendere  la  sua  casa  contro  la  ple- 
baglia, 0  Tommaso  Ratrdy,  HomeTooIke  e  Thelwall  accusati  dì 
cospirazione  contro  il  Re,  e  convinti  di  poco  più  che  di  aver  pro- 
pugnati certi  modi  strani  di  rappresentanza  popolare,  e  dì  aver 
messo  fuori  il  programma  di  una  Convenzione  incompatibile  coll'au- 
torità  del  Parlamento.  La  gratitudine  della  posterità  è  dovuta  a 
quei  giurati  ì  quali  rifiutarono  con  fermezza  di  lasciarsi  sedurre  dai 
sofismi  di  Sir  John  Scott,  il  Procuratore  Generale,  o  di  servire  in 
niun  modo  lo  spirito  aggressivo  del  Cancelliere  Loughborough  o  del 
Giudice  supremo  Kenyon.  La  loro  onesta  opposizione  prova  sempre 
più  quel  che  noi  abbiamo  più  sopra  detto,  e  che  è  veramente  il  detta- 
to del  semplice  senso  comune,  cioè  che  in  una  lotta  sotto  forme  le- 
gali, fra  un  Governo  soverchiatore  e  un  popolo  libero,  un  giurì  li- 
beramente e  onestamente  scelto  sarà  una  valevole  barriera  contro 
la  distruzione  delle  libertà  di  quesf  ultimo. 

Gli  attacchi  del  Governo  in  queir  epoca  non  furono  sempre 
senza  successo;  ma  le  sue  vittorie  si  limitarono  ai  distretti  rurali 
nei  quali  i  commercianti  e  gli  affittajuoli  scelti  a  giurati  erano  di- 
pendenti del  giudice  di  pace,  e  ai  casi  nei  quali  i  colpevoli  e  le  cause 
avevano  poca  importanza.  Un  procuratore  che  esclamò  sbadata- 
mente, che  egli  era  per  l'eguaglianza  e  non  per  il  Re,  fu  messo 
alla  berlina,  imprigionato,  e  levato  dalla  Usta  dei  procuratori. 
Quel  che  accadde  a  due  prigionieri  che,  per  una  spiritosaggine  affissa 
pubblicamente  sui  muri,  furono  trovati  rei  di  cospirazione  fatta  al 
line  di  fuggire  di  prigione,  è  una  prova  che  il  Giuri  non  met- 
teva sempre  ostacoli  insuperabili  alla  tirannia  governativa.  Questi 
mali  isolati  ritornerebbero  senza  dubbio  se  oggi  un  Governo  tor- 
nasse ad  avere  gli  stessi  fini  ;  ma  se  le  città  principali ,  che  sono 
generalmente  i  centri  delle  agitazioni  più  vigorose  del  partito  pò* 
polare  e  il  luogo  dove  la  sua  "azione  è  più  unita,  si  riserbassero  fl 
diritto  di  nominare  il  proprio  sceriffo,  vi  è  buona  ragione  di  cre- 
dere che  il  sistema  dei  giurati  sarebbe  una  salvaguardia  su  cui  con- 
tare per  difenderci  dagli  attacchi  organizzati  contro  la  libertà. 

Ma  che  diremo  noi  della  tirannia  delle  masse,  male  dalquafè 
è  più  seriamente  minacciata  la  società  moderna  ?  La  insolenza  di 
pochi  ricchi,  le  pretensioni  inconstituzionali  della  Corona,  hanno 
solamente  un'interesse  storico  ed  astratto; il  tempo  nel  quale  esse 
potevano  essere  una  minaccia  per  la  libertà  è  passato  ed  il  guar- 
darsi da  esse  è  chiudere  la  poila  della  stalla  quando  sono  fa* 
giti  i  bovi.  Nessuno  presagisce  un  tempo  nel  quale  un  barone 


Digitized  by 


Google 


-  563- 
debba  comparire  circondato  da  una  banda  di  seguaci  e  di  bravi  ad 
iotimidire  un  Tribunale,  o  un  violento  monarca  agire  a  noi*ma  del 
diritto  divino.  Ma  il  pericolo  dal  quale  la  società  moderna  deve 
realmente  guardarsi  nasce  dalle  pretese  violente  delle  classi  infe- 
riori —  quelle  classi  di  cui  la  maggioranza  numerica  non  ha  se 
non  una  educazione  insuiBcicnte  ed  un'  ostilità  irragionevole  contro 
coloro  che  godono  di  grandi  fortune,  ed  è  intollerante  del  filantropo 
e  del  pensatore,  i  quali  le  espongono  verità  mal  gradite.  La  società 
è  anche  minacciata  e  forse  più  direttamente  dalla  tendenza  di  una 
classe  un  poco  più  elevata  di  quella  degli  operaj,  la  quale  esige 
un'obbedienza  servile  ai  suoi  desiderj  ed  ai  suoi  modi  di  pensare  dai 
membri  dissidenti  del  suo  stesso  corpo  e  da  quelli  a  cui  Teducazioue 
superiore  dà  diritto  di  esser  guide  piuttostochè  seguaci  della  consuetu- 
dine. —  Se  questi  sentimenti  prendessero  piede  e  dai  medesimi 
convenisse  attingere  i  criterii  per  la  politica  futura,  sarà  la  più  sag- 
gia di  tutte  quella  organizzazione  dei  nostri  Tribunali  che  rimet- 
terà la  decisione  nelle  mani  della  moltitudine,  e  intronizzerà  il  pre- 
giudizio popolare  sul  seggio  della  giustizia  ?  Le  stesse  circostanze  che 
fanno  del  giudizio  del  Giurì  una  salvaguardia  contro  F oppressione 
dair  alto,  ne  fanno  anche  un'  istrumento  di  oppressione  dal  basso. 
Lasciando  da  parte  la  facilità  colla  quale  in  alcuni  casi  ci  è  da 
intendersela  con  esso  e  da  predisporlo  come  si  vuole,  il  solo  la- 
sciarlo abbandonato  ai  suoi  propri  impulsi  quando  le  offese  che 
egli  deve  giudicare  sieno  dettate  dallo  stesso  spirito  che  esiste 
nella  classe  alla  quale  i  giurati  appartengono,  lo  porterà  a  giudicare 
coi  pregiudizi  medesimi  di  quella  classe,  ed  a  usare  indulgenza  vei*so 
le  sue  trasgressioni. 

Abbiamo  fatto  allusione  air  elezione  popolare  degli  sceriffi  come 
ad  un  ostacolo  contro  la  tirannia  della  Corona.  Ma  gioverà  osser- 
vare che  nei  giorni  nefasti,  quando  Wliig  e  Tories  spargevano  a  tor- 
renti il  sangue  gli  uni  degli  altri,  l'officio  di  sceriffo  era  l'oggetto 
della  più  viva  contesa  fra  le  fazioni  ostili.  Macaulay  ci  racconta  come, 
in  Londra,  i  capi  di  ciascuna  parte,  fossero  pur  nobili,  non  sde- 
gnassero di  mischiarsi  nelle  processioni  nel  giorno  della  nomina,  so- 
stenessero i  loro  partigiani,  e  (3ome  poi  aspettassero  nella  loro  abi- 
tazione, con  febbrile  ansietà,  il  resultato  della  elezione.  Uno  sceriffo 
Tory  indicava  che  ogni  Giuri  sedente  nell'  anno  per  affari  politici 
assolverebbe  ogni  Tory  ;  uno  sceriffo  Whig  significava  CcCrte  bianche 
per  Shafestbury  e  Buchingahm  di  abbandonarsi  impunemente  agli 
eccessi  del  partito  Whig.  In  molti  dei  disgraziati  processi  del  Re- 
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gno  di  Carlo  II  ringiuslizia  del  Giuri  fu  il  resultato  noa  di  segrete 
influenze  che  ne  avessero  predisposto  la  composizioiie,  ma  deVopi- 
nione  dominante  allora  nel  popolo. 

Uno  dopo  r  altro  i  Papisti,  di  vita  intemerata  o  innocenti  6 
qualunque  trama  politica,  furono  nmndati  alla  forca  dietro  la  testi- 
monianza di  spie  e  di  gente  depravata  n»entre  durò  la  vertigine  da 
cui  la  nazione  fu  presa  in  conseguenza  delle  rivelazioni  di  Oate&  ' 
La  stessa  diffidenza  per  tutti  i  Papisti,  lo  stesso  violento  eccita- 
mento che  è  prossimo  parente  della  paura,  parente  essa  stessa  delta 
crudeltà,  che  invadeva  moltissimi  cittadini  degni  e  rispettabili ,  e 
conduceva  gli  spettatori  ad  applaudire  le  condanne  e  a  fischiare  le  vit- 
time air  agonia,  trascinava  così  i  Giurati  come  tutti  i  loro  consorti. 
Dall'altro  lato  quando  agli  Stati  Uniti,  gli  editori  di  un  giornale 
abolizionista  furono,  qualche  anno  addietro,  assahti  dalla  plebe,  mio 
ammazzato  e  gli  altri  lasciati  per  morti,  fu  vano  di  cercare  la  cod- 
danna  per  si  infame  delitto,  da  giurati  imbevuti  come  gli  stessi 
colpevoli  dell'odio  e  del  disprezzo  per  i  negri. 

Cosi  nei  turbolenti  distretti  d' Irlanda  è  stato  trovato  neces- 
sario di  non  ricorrere,  o  almeno  di  trovare  i  modi  di  non  ricorrere 
al  giudizio  dei  giurati,  perchè  il  colpevole  sullo  scanno  è  nelle  sue 
passioni  e  nelle  sue  antipatie  il  tipo  de'  compaesani  propri,  dai  qaali 
dovrebbe  essere  ordinariamente  giudicato.  Nell'Australia  Occidentrie 
il  Sistina  dei  giurati  prevalse  in  un  tempo  nel  quale  quasi  tutti 
gli  abitanti  erano  condannati  del  Regno  Unito,  e  Sir  Charles  Dilke 
ci  racconta  che  il  colpevole  condotto  dinanzi  a  un  Giuri  composto 
di  tali  individui  aveva  pochissima  ragione  di  star  in  pensiero,  e 
che  i  giurati  scrivevano  al  suo  difensore  esortandolo  a  non  darsi 
tanto  da  fare  per  difendere  il  prigioniero,  perchè  essi  intendevaad 
di  assolverlo. 

Che  razza  di  nome,  ci  domandiamo,  avrebbe  avuto  il  giudixH) 
del  Giuri  in  Inghilterra,  se  lo  avessimo  conosciuto  solo  per  F  M 
che  ne  fece  la  Rivoluzione  Francese  quando  il  suo  nome  era  sem- 
pre nella  bocca  di  un  popolo  divenuto  matto  per  diverse  ra- 
gioni ,  per  tirannia  spietata,  freddo  abbandono,  carestìa  e  penuria, 
e  finalmente  per  subitanea  ebbrezza  di  potere  ?  ÀI  Tribunale  Ri- 
voluzionario stabilito  la  prima  volta  nel  1792  per  vendicare  i  pfl- 
triotti  uccisi  il  10  Agosto,  il  Giuri  come  pure  i  suoi  officiali,  fu- 
rono dapprima  eletti  dal  popolo;  questo  tribunale  soppresso  dqjole 
stragi  di  Settembre  perchè  fu  trovato  che  andava  troppo  per  le 
lunghe,  ritornò  in  vigore  nel  Marzo  1793,  con  un  giudice  e  un  Giuri 
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nomiBato  dalla  Convenzione,  e  fu  quind'  innanzi  il  principale  istru- 
Qoento  adoperato  nei  numerosi  giudizi  della  Repubblica.  Non  vi  era 
luogo  allora  al  lamento  di  quel  legale  francese,  Merlin,  il  quale  de- 
plorava l'eccessiva  clemenza  spiegata  ordinariamente  dai  Giuri  Fran- 
cesi e  Inglesi  ;  non  vi  era  luogo  al  suo  vanto  assurdo  «  che  cioè 
non  fosse  ancora  stato  trovato  che  essi  avessero  mai  sparsa  una 
goccia  di  sangue  innocente.  )>  È  vero  che  una  piccola  maggioranza 
era  sufficiente  per  disporre  di  un'esistenza ,  che  un'editto  del  1793 
permetteva  ai  giurati,  dopo  aver  impiegato  tre  giorni  in  un  pro- 
cesso di  pronunziare  un  verdetto  appena  si,  fossero  convinti;  e  che 
tutte  le  forme  atte  a  reprimere  le  dimostrazioni  ostili  degli  spelta- 
tori  0  assicurare  il  paziente  a  scotto  della  difesa,  tutte  le  condizioni 
di  decoro  o  di  educazione  per  l'adempimento  di  un  dovere  di  tanta 
responsabilità,  erano  distrutte  dalla  rabbia  tempestosa  della  nazione. 
Ciò  nondimeno  non  troviamo  noi  nella  contemplazione  del  loro  la- 
voro una  terribile  ironia  per  i  nostri  elogi  sragionevoli  di  questa 
istituzione  quando  la  riguardiamo  come  la  salvaguardia  infallibile 
dell'  accusato  ;  quando  dimentichiamo  che  un  Giurì  di  democratici 
che  giudica  uno  che  è  ritenuto  per  aristocratico  non  è  altro  se- 
condo le  parole  di  Dickens,  che  un  Giuri  di  cani  nominato  per  giu- 
dicare un  cervo?  Davanti  a  questo  consesso  furono  tradotti  e  da 
esso  furono  spinti  al  patibolo  i  più  illustri  e  i  più  esaltati  fra  i  capi 
popolari,  i  membri  della  Gironda,  Yergnaud,  Brissot,  Guadet,  che 
erano  stati  ipiù  caldi  a  chiedere  giustizia  per  gli  atroci  assassìni 
delle  prigioni,  e  avevano  difeso  la  causa  del  Re  innocente  contro 
le  sanguinarie  declamazioni  di  Robespierre.  Dal  Giuri  la  colta  ed 
eroica  moglie  di  Roland  fu  condannata  per  aver  ricusato  di  sve- 
lare il  luogo  ove  era  nascosto  il  marito.  Dal  Giuri  il  Generale  Gu- 
stine fu  condannato  sull'accusa  non  provata  di  cospirazione  coi  ne- 
mici della  Repubblica.  Là,  la  infelice  Regina  inconti*ò  i  brutali  in- 
sulti dell'  accusatore  e  del  giurato.  Là,  fu  sufficiente  ragione  per 
esser  condannalo  V  esser  stato  architetto  al  servizio  della  Corte,  o 
l'essere  prete,  quantunque  non  ricusante  il  giuramento  alla  Costitu- 
zione, 0  l'avere  una  ragazza  di  campagna  presentato  un  mazzo  di 
eori  al  Re  di  Prussia  all'  entrare  di  lui  nella  sua  città.  Neppure 
il  possedere  un'  umile  posizione  sociale  fu  salvezza  contro  le  ac- 
cuse infondate  e  le  condanne  senza  ragione,  e  le  passioni  da  prin- 
cipio accese  contro  il  nobile  e  il  prete,  si  sfogarono  poi  contro  esi- 
stenze di  umili  bottegai,  cucitiici  e  artigiani. 

Noi  non  vogliamo  spingere  troppo  avanti  gli  argomenti  tolti 
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dagli  avvenimenti  terribili  e  notoij  dei  quali  si  poteva  dire,  prim 
dei  fatti  dello  scorso  Maggio,  che  noi  non  avremmo  mai  visto  i 
simili  fuori  di  una  società  così  sozzamente  e  mostruosamente  cor- 
rotta come  il  dispotismo  a  cui  succedeva.  Ma  noi  ci  contentianio 
di  accennarli  solamente  per  chiarire  l'assurdità  di  attendere  prote- 
zione contro  qualunque  tirannia  possibile  da  un  Tribunale  compo- 
sto di  semplici  cittadini,  i  quali  sono  capaci,  anzi  inclinati  oggi, 
come  qualsiasi  classe  speciale,  a  volere  imporre  agli  altri  le  pro- 
prie opinioni  a  farli  servire  a*  loro  interessi,  ed  a  guardare  con  oc- 
chio ostile  r  uomo  di  Stato  che  denunzia  le  loro  male  arti  ed  e- 
spone  i  loro  vizi,  Toperajo  che  ricusa  di  piegarsi  alle  regole  che 
essi  vogliono  prescrivere  al  suo  mestiere  e  l'indole  indipendente  di 
chi  si  ribella  alFautorità  del  loro  fariseismo  sociale;  mentre  sorri- 
dono alle  offese  che  sono  espressione  delie  opinioni  che  essi  ^fifto- 
vano.  —  Noi  potremo  difficilmente  fare  delle  nostre  Corfi  di  giustìzia 
un  sicuro  baluardo  contro  un  esercito  formidabile,  se  ci  metteremo 
dentro  per  guarnigione  un  reggimento  di  queir  esercito  medesimo. 

Il  Giuri  non  merita  gli  elogi  che  gli  si  prodigarono  né  per  es- 
ser adatto  ai  casi  ordinari,  né  ai  torbidi  politici;  egli  é  anzi  disa- 
datto ai  primi  e  non  dà  protezione  sufficiente  contro  i  mali  pio 
gravi  che  accompagnano  i  secondi.  È  tempo  che  Fopinione  pubblica 
si  risolva  a  considerare  i  molti  difetti  del  Giuri  e  si  persuada  deOe 
maggióri  guarentigie  che  presenta  il  giudice  istruito,  superiore  a 
quello  per  esperienza ,  responsabilità  di  grado,  e  indipendenza  dai 
pregiudizi  popolari.  A  queste  qualità  aggiungasi  la  fiducia  del 
popolo,  che  ora  manca,  e  cosi  si  trasformerebbe  una  opinione  ora 
ristretta  a  pochi  in  una  credenza  generale  della  nazione.  Tal  cam- 
biamento consuonerà  con  quel  rispetto  per  Y  educazione  per  T  in- 
telligenza, il  quale  é  condizione  indispensabile  perché  sia  un  vero 
bene  il  crescente  potere  delle  moltitudini. 


Filippo  SERAnni  proprietario  e  responsabile. 
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DEL  RIPORTO 


Sommario 


i.  Derivazione  e  significalo  della  parola  riporto  —  2.  Brevi  notizie  gene- 
rali sui  "contraili  a  terniine.  —  3.  Applicazione  dei  principii  che  regolano  i 
contralti  a  termine  alle  negoziazioni  degli  effelti  pubblici  e  semi-pubblici.  — 
4.  Definizione  del  riporto.  —  5.  Carattere  economico  del  riporto.  —  6.  Vi 
hanno  due  specie  di  riporlo.  Esame  dell*  una  e  dell'altra  specie.  —  7.  Vantaggi 
del  riporto.  —  8.  Il  riporto  é  una  operazione  lecita.  Si  dimostra.  —  9.  Come 
si  esegue  il  riporto.  —  10.  Il  riporlo  può  diventare  una  operazione  illecita.  — 
Crrterii  per  distinguere  il  riporto  lecito  dall'  illecito.  —  11.  Come  si  può  rin- 
novare il  riporlo.  Vi  hanno  due  modi  di  rinnovazione.  —  12.  Come  il  riporto 
si  può  sciogUere  —  13.  Carattere  giuridico  del  riporto.  Non  é  un  prestilo,  né 
con  pegno,  né  ad  interesse.  Si  dimostra.  —  14.  11  riporto  none  una  compera 
e  vendita  con  patto  di  riscatto.  Si  dimostra.  —  15.  Il  riporto  è  un  contratto 
mi  generis.  Si  dimostra.  —  16.  Principali  effelti  giuridici  del  riporlo,  avuto 
riguardo  alle  due  operazioni  di  compera  e  vendila  a  pronti  e  di  compera  e 
vendita  a  terniine  delle  quali  esso  risulla  costituito.  —  17.  Continuazione.  — 
18.  Coleste  due  operazioni,  anziché  essere  fra  loro  repugnanti,  si  accordano 
perfcltamcnlc.  —  19.  Diporto.  Cos'  e  il  diporto.  —  20.  Conclusione. 


1.  La  parola  riporto  deriva  dalF  inglese  report,  e  significa  : 
continuare,  prolungare,  rimettere  una  cosa  al  tempo  avvenire;  ap- 
punto, perchè,  come  si  chiarirà  nel  sèguito  del  nostro  discorso,  la 
nota  caratteristica  degli  affari  di  riporto  è  quella  di  essere  conchiu- 
si in  un  tempo  ed  eseguiti  in  un  altro;  come  avviene  dei  con- 
tratti a  termine,  di  cui  essi  sono  una  specie.  Di  qui  il  nome  di 
affari  di  prolungaeione  (Prolongationsgeschàfte)  che  a  quelli  vien 
dato  dai  tedeschi  (1). 


(1)  Endemann.  Dos  deuische  Handelsrechl  siskmalisch  dargeslellt,  §.121, 
HI  —  Thól,  Dos  Handelsrechl  ecc.  §,90  —  Ladenburg,  Die  Bòrsengeschafie, 
ersler  Theil  (Zeilschrift  fOr  das  gesammte  Handelsrechl,  voi.  3,  p.  417e  segg.) 

.Vrchiyio  Giuridico  Voi.  XI.  39 
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2.  Se  cosi  è,  importa  premettere  alcune  brevi  e  generali  no- 
tizie sui  contratti  a  termine  per  agevolare  la  intelligenza  del  nostro 
tema. 

A  termine  dlcesi  il  contratto  la  esecuzione  del  quale  è  riman- 
data al  tempo  futuro.  Un  tale  contratto  è  frequentissimo  in  com- 
mercia; perchè,  attesa  la  molta  rapidità  con  cui  i  prezzi  delle  merci, 
principalmente  di  alcune  [merci,  variano ,  può  interessare  assai , 
tanto  a  chi  vende  quanto  a  chi  compera,  che  fin  d'  ora  sia  deter- 
minato il  prezzo  che  l'uno  avrà  a  ricevere  e  Taltro  a  pagare,  dod 
ostante  quahmque  ribasso  o  rialzo  sarà  poi  per  avvenire.  Oltre  a 
ciò,  e  appunto  avuto  riguardo  a  cotesta  rapidità*  della  mntariODedei 
prezzi,  si  suol  fare  dei  contratti  a  termine  un  mezzo  di  ^)ecula- 
zione,  aggiungendo,  a  quelle  prime,  altre  operazioni  destinate  a  tra- 
durre in  atto,  a  realizzare  come  si  dice,  il  beneficio  sperato  dalla 
prima  compera  o  dalla  prima  vendita.  Vale  a  dire  ;  il  compratore 
si  fa  a  sua  volta  venditore,  per  rivendere  a  prezzo  più  alto  di 
quello  da  lui  pagato;  e  il  venditore  si  fa  a  sua  volta  compratore, 
per  ricomperare  a  prezzo  più  basso  di  quello  da  lui  ricevuto.  Quindi, 
chi  crede  nel  rialzo,  compererà  ;  chi  crede  nel  ribasso,  venderà.  La 
differenza  fra  il  prezzo  di  compera  e  quello  di  vendita,  o  fra  il 
prezzo  di  vendita  e  quello  di  compera,  costituisce  appunto  il  van- 
taggio sperato  dair  operazione  a  termine. 

Da  cui  si  vede  che  i  contratti  a  termine  sono  della  natura  dei 
contratti  aleatori!  ;  perchè  il  guadagno  o  la  perdita  dipende  da  caise 
cui  non  è  dato  alle  parti  contraenti  né  di  provocare  né  di  impe- 
dire. E  si  vede  ancora,  come  i  contratti  a  termine  sieno  altra  cosa 
dei  contratti  sotto  condizione  sospensiva.  Imperocché,  mentre  il  ter- 
mine non  sospende  l'obbligazione,  ma  ne  sospende  soltanto  la  ese- 
cuzione (1);  la  condizione,  per  contrario,  sospende  a  dirittura  la  ob- 
bligazione. Da  ciò  la  conseguenza,  che,  nei  contratti  a  termine,  i 
rischii  della  cosa  dovuta,  allorché  questa  sia  un  corpo  certo  e  de- 
terminato, sono,  di  regola,  a  carico  del  compratore;  appunto  per- 
ché la  proprietà  della  cosa  è  già  passata  al  compratore  e  Fobbli- 
gazione  vive  già  di  per  sé  ed  è  giuridicamente  operativa.  Invece, 
nei  contratti  condizionali,  i  rischii  sono  a  carico  del  venditore,  per- 
ché Tobbligazione,  giuridicamente,  non  esiste  per  anc^.  Epperb,  nei 
contratti  condizionali,  l'obbligazione  è  incerta,  come  quella  che  di- 


ci )  Cod.  civ.,  aiL  1171 
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pende  da  un  avvenimento  futuro  e  incerto;  nei  contratti  a  termine^ 
Fobbligazione  è  certa,  benché  possa  essere  incerto  il  tempo  di  sua 
esecuzione. 

Dalle  quali  osservazioni  facilmente  si  rileva  come  il  contratto 
a  pronti  differisca  dal  contratto  a  termine.  Nel  primo,  F  obbliga- 
zione rispettiva  delle  parti,  appena  posta,  si  può  e  si  deve  anche 
eseguire  ;  sicché,  se  il  venditore  ha  il  dovere  di  consegnare  la  cosa, 
il  compratore  ha  quello  di  pagarne  il  prezzo.  Nel  secondo,  il  con- 
tratto è  conchiuso,  ma  non  é  perfetto  in  ogni  sua  parte,  perché  non 
si  può  subito  eseguire  ;  epperò,  prima  del  termine  convenuto,  né  il 
compratore  ha  diritto  di  chiedere  e  ottenere  la  consegna  della 
cosa  venduta,  né  il  venditore  ha  diritto  di  chiedere  e  ottenere  il 
pagamento  del  prezzo  (1).  Invece,  hanno  comuni  questi  due  carat- 
teri; vale  a  dire,  che,  tanto  nel  contratto  a  pronti  quanto  nel  con- 
tratto a  termine,  il  prezzo  stipulato  al  tempo  della  conclusione  del 
contratto  non  può  essere,  di  regola,  modiflcato  da  alcun  fatto  po- 
steriore che  si  verificherà  al  tempo  di  loro  esecuzione;  poi,  che  i 
rischii  della  cosa  venduta  sono  in  ambedue  i  casi  a  carico  del  com- 
pratore, allorché,  qui  pure,  oggetto  del  contratto  sia  una  cosa  certa 
e  determinata,  essendoché  in  ambedue  i  casi  è  passata  nel  compra- 
tore la  proprietà  della  cosa  venduta. 

3.  Tutti  i  quali  principii  giuridici  non  patiscono  eccezione  al- 
cuna, se,  anziché  a  delle  merci  propriamente  dette,  si  applichino  a 
quegli  altri  valori  che  diconsi  effetti  pubblici  o  semi-pubblici  an- 
che; cioè,  come  dice  il  nostro  Codice  di  commercio  (2),  ammessi 
nei  listini  di  borsa;  quali  sono  le  azioni  o  obbligazioni  di  società 
bancarie,  commerciali,  industriali,  ecc.  Imperocché,  pur  questi  va- 
lori sono  merci,  nel  senso  più  largo  della  parola  ;  cioè,  hanno  un  va- 
lore dì  cambio,  come  quelle  che  sono  eminentemente  utili  e  per- 
mutabili. Anzi,  tale  é  oggidì  V  importanza  del  posto  tenuto  da  quei 
valori,  da  costituire  essi  r  oggetto  della  piii  gran  parte  delle  ope- 
razioni a  termine.  Si  può  dire  che  nelle  borse  di  commercio  non 
si  fanno  che  operazioni  di  questa  natura;  quelle  a  pronti  essendo 
infinitamente  minori  di  numero  e  di  importanza. 

Se  una  volta  si  poté  dubitare  della  legittimità  delle  opei*azioni 
a  termine  sugli  effetti  pubblici  o  semi-pubblici,  e  si  contesta  vi- 


ci )  Cod.  civ.,  ari.  iilL 
(2)  Art  36. 
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vissimamente  ancora  sulla  legittimità  degli  afiari  differ^iziali  (1)  ; 
oggi,  dagli  scrittori  più  autorevoli,  se  non  dai  tribunali,  quelle  ope- 
razioni sono  riconosciute  per  buone  e  serie^  Né,  davvero,  si  capisce 
coDfie  si  possa  ancora  controvertere  su  ciò;  mentre,  come  si  è  detto, 
il  nostro  Codice  civile  esplicitamente  riccmosce  (e  come  avrebbe  po- 
tuto non  riconoscerla  ?)  la  legittimità  dei  contratti  a  termine,  uè  esso 
fa  differenza  che  questi  abbiano  per  oggetto  piuttosto  del  graao  o 
delle  stoffe,  che  non  dei  titoli  di  credito  pubblico  o  privato.  Tutto 
ciò  ctie  ha  un  valoi*e  dì  cambio  può  essere  oggetto  di  contralto.  £ 
si  può  forse  dubitare  che  non  ne  abbiano  gli  effetti  pubblici  o  se- 
mi-pubblici ammessi  nei  listini  di  borsa? 

4.  Ciò  premesso,  diciamo  del  riporto. 

È  un  contratto,  il  quale  consiste  in  una  compera  e  vendita  a  pron- 
ti (più  di  solito,  di  effetti  pubblici  o  semi-pubblici),  e  in  una  compera 
e  vendila  a  termine  di  altrettali  effetti,  cioè  fine  corrente  o  fine  pros- 
simo ;  avvertendo  che  le  due  compere  e  vendite  si  eseguiscono  con 
atti  che  si  susseguono  immediatamente  quasi  Tuno  all'  altro,  e  che 
ricompratore  è  quasi  sempre  lo  slesso  venditore,  e  rivenditore  lo 
stesso  compratore;  benché  possano  anche  essere  persone  diverse.  Chi 
dà  il  denaro  e  in  corrispettivo  riceve  gli  effetti,  dicesi  riportar- 
tore;  chi  dà  gU  effetti  e  in  corrispettivo  riceve  il  denaro,  dicesi 
riportato.  Il  riportatore  compera  a  pronti  e  vende  a  termine;  il 
riportato,  vende  a  pronti  e  compera  a  termine.  Giunta  la  scadeoa 
del  termine,  il  riportato  è  obbligato  a  ricevere  il  denaro  e  a  resti- 
tuire i  titoli;  il  riportatore,  a  ricevere  i  titoU  e  a  restituire  il  de- 
naro, aumentalo  però  deirimporto  dell'  interesse  pattuito. 

Come  si  vede,  benché  giuridicamente  coleste  operazioni  di  com- 
perare e  di  rivendere  si  effettuino  davvero  e  sieno  perfette,  irrelrai- 
tabili,  e  per  ogni  parte  capaci  di  tutti  gli  effetti  giuridici  che  sono 
proprii  di  taU  contratti;  pure,  economicamente  ed  in  fondo,  jiod 
sono  esse  Tultimo  scopo  che  si  propongono  le  parti ,  X  ultimo  fine 
economico  a  cui  queste  mirano.  Per  mezzo  di  tali  operazioni,  esse 
propongonsi,  anziché  X  una  di  comperare  definitivamente  degli  ef- 
fetti pubblici  0  semi-pubblici  e  T  altra  di  venderli,  piuttosto  di  prov- 
vedersi dei  mezzi  per  altre  operazioni  o  di  procacciarsi  certi  vam- 


(1)  Su  questo  tema  nou  insisto  per  averne  trattalo  distesamente  nel  mio 
libro:  Dei  principali  provvedimenti  legislativi  chiesti  dal  commercio  Ualitìtó  e 
desunti  dalle  proposte  delle  Camere  di  commercio^,  capo  VII,  p.*  1.*  —  Mi- 
lano, Hoepli,  1873. 
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taggi;  sicché  compiute  le  une  o  raggiunti  gli  altri  ed  eseguito  per 
intiero  il  riporto,  ciascuna  delle  parti  si  trovi  nella  stessa  condi- 
zione in  cui,  per  riguardo  ai  titoli  comperati  e  venduti,  era  prima 
della  conclusione  di  quello;  vale  a  dire,  in  tale  condizione  per  cui, 
se  prima  essa  aveva  comperato  dei  titoli  e  pagato  del  denaro,  op- 
pure ricevuto  del  denaro  e  venduto  dei  titoli,  abbia  ancora  altret- 
tanto 0  del  denaro  di  prima^  dei  titoli  prima  comperati  o  venduti. 

5.  Dalle  quali  cose  appare  come  la  ragione  economica  del  riporto, 
del  pari  che  di  tutti  i  contratti  a  termine,  stia  nella  differenza  fra  il 
corso  a  pronti  e  il  corso  a  termine.  Difatti,  per  regola  generale,  i  corsi 
degli  effetti  pubblici  e  semi-pubblici  sono  più  alti  a  termine  che  non 
a  pronti,  per  virtù  degli  interessi  e  dei  dividendi  (se  ce  ne  ha  pur  di 
questi  ultimi)  che  si  cumulano  e  maturano  alla  fine  d'ogni  semestre, 
n  quale  aumento  di  valore  non  è  possibile  per  chi  compera  e  vende 
a  pronti,  perchè  egli  necessariamente  deve  comperare  e  vendere  al 
corso  che  gli  effetti  hanno  il  giorno  stesso  del  contratto. 

Però,  è  ben  naturale  che  la  misura  di  cotesta  differenza  fra  il 
corso  a  pronti  e  quello  a  termine  non  sia  invariabile;  anzi,  è  na- 
turale che  muti  anche  rapidissimamente;  imperocché  molto  varia- 
bili, come  tutti  sanno,  sono  appunto  i  corsi  degli  effetti  pubblici  e 
semi-pubblici.  Or  bene,  col  variare  dei  corsi,  varierà  anche  V  àlea 
dei  riporti;  varierà  cioè  la  proporzione  di  valore  che  prima  esisteva 
trz  i  titoli  dati  a  riporto  e  il  prezzo  pagatone  dal  riportatore;  cosi 
come  variano  i  prezzi  e  i  premii  di  tutte  le  altre  operazioni  di 
borsa  sugli  effetti  pubblici  o  semi-pubblici,  oppure  su  qualsivoglia 
altro  valore  (assicurazioni,  noleggi,  ecc.).  Con  altre  parole;  suppo- 
sto che  il  riportato  abbia  dato  un  valore  di  cento  in  titoli  di  cre- 
dito e  ricevuto  un  valore  di  cento  in  denaro  dal  riportatore,  Y  àlea 
maggiore  o  minore  del  riporto  dipenderà  dal  fatto  che  alla  scadenza 
fine  corrente  o  fine  prossimo  vi  sia  o  non  vi  sia  ancora  equivalenza 
di  valore  fra  i  titoli  e  i  denari  dati  e  ricevuti  a  riporto;  cioè,  che 
ì  titoli  di  credito  rappresentino  o  non  rappresentino  un  valore  mag- 
giore 0  minore  di  cento.  Quindi  é  che  se  il  riportato  restituirà  un  va- 
lore in  denaro  (il  valore  pattuito)  maggiore  di  quello  che  i  titoU, 
ch'egli  riceve  dal  riportatore  in  corrispettivo  del  denaro,  effettiva- 
mente hanno  in  quel  tempo,  egli  avrà  perduto  e  il  riportatore  gua- 
dagnato; diversanaente,  avrà  guadagnato  egli  e  perduto  il  riporta- 
tore; cioè,  anziché  riporlo,  vi  sarà  diparto  (N.  19).  E  tutto  ciò 
indipendentemente,  si  intende,  dalfinteresse  pattuito  che  il  riportato. 
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insieme  alla  somma  capitale  ricevuta  dal  riportatore,  deve  a  qoe- 
sti  pagare  ;  imperocché,  altro  è  V  àlea  del  riporlo,  e  altro  V  in- 
teresse della  somma  data  a  riporto;  la  prima  varia,  il  secoodo  'è  co- 
stante. Invece,  se  il  movimento  ascensionale  dei  titoli  dod  afri 
oltrepassata  quella  misura  che  già  si  poteva  prevedere  al  tempo 
della  conclusione  del  contratto  e  che  rappresenta  il  naturale  aumaalD 
dei  titoli  sempre  che  si  fa  piii  vicina  la  scadenza  semestrale,  nes* 
suno,  però  soltanto  per  questo  riguardo,  ci  avrà  né  guadagoato  nfe 
perduto.  Adunque,  di  regola,  sarà  basso  il  prezzo  dei  riporti,  al- 
lorché sarà  alto  il  corso  degli  effetti  pubblici  o  semi-pubblid , 
sarà  alto,  allorché  questo  sarà  basso.  Imperocché  il  rialzo  degli  effetti 
pubblici  0  semi-pubblici  denota  abbondanza  di  denaro  nella  piazza; 
il  ribasso,  scarsezza.  Tuttavia  può  accadere  anche  il  contrario,  per 
causa  0  della  condizione  speciale  in  cui  una  data  borsa  può  tro- 
varsi, 0  del  modo  secondo  cui  vi  si  fanno  le  negoziazioni,  o  delFab- 
bondanza  o  della  scarsezza  dei  capitali,  o  del  maggiore  o  miiior 
credito  degli  effetti  dati  e  ricevuti  a  riporto,  ecc.  (1). 

6.  Nelle  borse ,  più  di  solito ,  si  eseguono  due  specie  di  ri- 
porti. 

Talvolta  uno  speculatore  che  ha  venduto  a  termine  e  che  doo 
può,  0  non  vuole,  consegnare  gli  effetti  alla  scadenza,  ma  vuole  in- 
vece prorogare  l'operazione,  si  fa  riportare;  cioè,  fa  prolungare  la  ven- 
dita 0  dallo  stesso  compratore  o  da  un  terzo.  Tale  operazione  si 
suole  eseguire  pagando  la  differenza  risultante  fra  il  prezzo  del  primo 
contratto  e  quello  che  si  pagherebbe  per  una  consimile  operazione 
a  pronti,  e  formando  un  nuovo  contratto  a  scadenza  di  fine  cor- 
rente 0  fine  prossimo,  secondo  piace  alle  parti.  In  tal  modo,  la  ihì- 
ma  operazione  resta  liquidata,  e  la  seconda  non  è  che  una  nuova 
vendita  per  rinnovazione  della  prima;  non  altrimenti  di  ciò  che  av- 
verrebbe se  alla  scadenza  di  un  bigliettp  air  ordine  se  ne  formasse 
un  altro  per  rinnovazione,  estinguendo  il  primo.  Però,  una  tale  opt- 
razione  non  si  può  fare  sempre  con  la  stessa  persona;  e  quindi  av- 
viene spesso  cbe  un  terzo  consegni  i  titoli,  ritirando  il  prezzo  dal 
compratore,  e  ricomperi  dal  venditore  una  eguale  quantità  di  titoH 


(1)  Buchera,  Tratte  théorique  et  pratique  des  vakurs  mohihen  et  effeit 
publics,  N.  8i5,  936  —  MoUot,  Bourses  de  commerce,  N.  437  —  DaUox, 
Répertoire,  Achat  à  terme,  N.  1330,  1331  —  Bravard-Veyriéres,  Traile  de 
droit  commercial,  voi  2,  p.  122-3. 
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a  scadenza  di  fine  corrente  o  fine  prossimo.  Siffatte  operazioni,  come 
si  vede,  anziché  costituire  il  riporto  di  cui  intendiamo  tener  parola 
qui  e  come  si  usa  fra  banchieri,  sono  piuttosto  delle  semplici  com- 
pere e  vendite  a  termine,  le  quali  di  tempo  in  tempo  possono  pro- 
lungarsi, rinnovarsi  cioè.  Difatti,  sia  che  le  parti  abbiano  inteso  di 
conchiudere  un  contratto  effettivo,  sia  che  abbiano  solo  avuto  per 
fine  di  speculare  suli'  àlea  della  oscillazione  dei  prezzi,  la  conti'at- 
tazione  ha  pur  sempre  i  caratteri  della  compera  e  vendita;  anzi, 
in  taluni  casi,  non  vi  sono  che  delle  vendite  ripetute,  o,  megho,  rin- 
novate. 

Ma  un  esempio  di  vero  riporto,  di  quel  riporto,  cioè,  del  quale 
vogliamo  occuparci  noi,  sarebbe  il  seguente.  Io  compero  oggi,  a 
pronti  e  per  mezzo  di  un  agente  di  cambio  (1),  supponiamo,  dieci 
mila  lire  di  consolidato  5  per  y^  al  coi*so  di  70,  e  rivendo  immedia- 
tamente e  per  lo  stesso  mezzo  al  mio  venditore,  più  di  spesso,  o 
ad  altri,  Tegual  somma  di  titoli  per  fine  corrente  o  fine  prossimo  ; 
ma  la  rivendo  a  prezzo  più  alto  (a  70  e  50  centesimi,  supponiamo 
ancora),  perchè,  come  ci  è  noto,  le  operazioni  a  termine  si  fanno 
sempre  a  prezzo  più  alto  di  quelle  a  pronti.  Di  per  tal  modo  io 
guadagno  50  centesimi  per  ogni  cento  lire  di  consolidato.  Il  quale 
guadagno  può  anche  farsi  molto  rilevante,  se  T  operazione  di  riporlo 
si  rinnovi,  come  spesso  avviene,  di  periodo  in  periodo,  cioè  o  di 
quindici  in  quindici  giorni  o  di  mese  in  mese.  Per  questo  mezzo, 
ciascun  riporto  è  come  Taddentellato  di  successivi  altri  riporti,  causa 
ed  effetto  a  un  tempo  di  quelle  operazioni  che,  appunto  avuto  ri- 
guardo al  modo  per  il  quale  si  riproducono  e  continuano,  sono 
anche  dette,  come  già  si  è  osservato  (N.  1),  affari  di  prolungazione. 

Dati,  e  ricevuti  gli  effetti  a  riporto,  gli  agenti  di  cambio,  per 
mezzo  dei  quali  è  conchiusa  V  operazione,  sono  tenuti  a  compiere 
tutti  quegli  atti  i  quali  valgono  ad  assicurare  alle  parti  la  legit- 
tima efficacia  del  loro  contratto  e  a  soddisfare  alle  precise  dispo- . 
sizioni  della  legge.  Quindi  è  che  se  gU  effetti  dati  e  ricevuti  a  ri- 
porto fossero  nominativi,  gli  agenti  di  cambio  dovrebbero  curarne 
la  iscrizione  sui  libri  della  persona  fisica  o  collettiva  che  li  avesse 
emessi.  Di  più,  oltrecchè  dichiarare  alla  borsa  le  negoziazioni  con- 
chiuse per  il  loro  mezzo  (2),  le  dovranno  anche  registrare  sul  li- 


ft )  Cod.  comm.,  art.  36. 
(2)  Cod.  coinm.,  art*  52. 
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bretto  e  sul  libro  di  cui  dice  il  Codice  di  comtnercio  nelf  artìcolo 
46,  e  rilasciare  alle  parti,  dietro  loro  richiesta,  cofria  del  eooiratto 
da  essi  firmata,  nei  termini  medesimi  in  cui  è  stata  posta  a  ivgistm 
Fatta  la  copia,  gli  agenti  di  cambio  la  danno  a  firmare  alle  parti, 
se  queste  consentono,  e  ne  autenticano  la  firma. 

7.  Se  così  sono  le  cose,  è  facile  intendere  quali  sono  i  miti 
e  grandi  benefizi!  che  procurano  gli  affari  di  riporto. 

Innanzi  tutto,  il  riporto  offre  un  proficuo  sicuro  e  pronto  im- 
piego ai  capitali.  In  tutte  le  grandi  piazze  mercantili  vi  hanno 
sempre  dei  capitali  disponibili  e  delle  persone  che  ne  hanno  bbo- 
pò.  Questa  coincidenza  di  offerta  e  di  ricerca  si  riproduce  assai 
volte  al  giorno.  Epperò,  se  io  voglio,  per  ripetere  un  esempio  da 
me  già  altrove  adoperato  (1),  impiegare  una  determinata  somma  di 
denaro  in  eflietti  pubblici  o  semi- pubblici  per  un  determinato  tem- 
po, allo  scopo  di  avere  pronta  poi,  alla  scadenza  che  si  pattunri, 
quella  stessa  somma  per  alcune  operazioni  prima  divisate  e  che  sol- 
tanto a  codesta  scadenza  potrò  o  vorrò  compiere;  io  incarico  un 
agente  di  cambio  di  comperarmi  per  questa  somma  e  da  chi  &  ri- 
cerca dì  capitali,  o  direttamente  o  per  mezzo  di  altri  agenti  di  cam- 
bio, altrettanta  rendita  pubblica  e  di  venderla  contemporaneamente, 
0  tosto,  dopo  fine  corrente  o  fine  prossimo.  A  questo  modo  io  gua- 
dagno sulla  differenza  fra  i  corsi  di  quelle  due  operazioni,  perchè 
la  compera  e  vendita  a  termine  si  fa  sempre  a  prezzo  pia  ^Itf 
della  compera  e  vendita  a  pronti,  come  già  è  stato  avvertilo; 
guadagno,  quindi,  l'interesse  del  capitale  da  me  dato  a  ripcrto,  e  mi 
assicuro  r  incasso ,  per  la  scadenza,  della  soipma  di  cui  allora  avpò 
bisogno,  certo  essendo  che,  qualunque  sarà  per  essere  nel  frattempo 
Foscillazione  del  corso  degli  effetti  dati  e  ricevuti  a  riporto,  rieevàri 
alla  scadenza  quello  stesso  prezzo  per  il  quale  ho  fotta  la  vendita 
a  termine;  mentre  tale  certezza  non  potrei  avere  se  facessi  una  sem- 
plice operazione  di  compera  e  vendita,  perchè  il  ribasso,  qualora 
accadesse,  sarebbe  a  tutto  mio  danno  —  Il  riportato,  alla  sua  volta, 
si  procura  il  vantaggio  di  aver  disponibile,  durante  il  termine,  h 


(1)  Dei  prindpali  provt'edimenti  legislativi,  ecc.  op.  cit,  p.  189,  190.— 
Vedi  anche  la  Relazione  della  Commissione  instiluita  con  decreto  mimtskrmk 
27  marzo  i872  per  studiare  l ordinamento  delle  borse  e  le  disposizòmi  ief» 
lalive  e  regolamentari  sulle  negoziazioni  dei  valori  pubblici  e  mU  eserdsm 
della  pubblica  mediazione  (Annali  del  Ministero  di  agrìcoHura,  iodiBUìa  e  co»* 
mercio)  —  Roma,  tip.  Coltellini  e  Bassi,  1873,  p.  112. 
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somma  ricevuta  a  riporto,  e  di  potere  per  quel  mezzo  compiere 
le  oegoziaziooi  sue.  Di  più>  può  anche  guadapare  sul  rialzo  del 
corso  degli  effetti  che  alla  scadenza  gli  restituirà  il  riportatore; 
imperocché  egli,  come  compratore  a  termine,  specula  sul  rialzo  (N.  2). 
Affine  poi  di  prevenire  il  rischio  che  il  riportato,  per  causa  di 
fallimento,  non  sia  in  grado  di  restituire  al  riportatore^  per  la  sca- 
denza, la  somma  da  quest'ultimo  consegnatagli,  si  suole  pattuire  il 
premio  di  un  tanto  per  cento  che  il  riportato  si  obbliga  a  pagare 
al  riportatore  nel  momento  stesso  delia  conclusione  del  contralto, 
e  che  nel  caso  di  restituzione,  da  parte  del  riportato,  della  somma 
ricevuta  prima,  si  imputa  su  questa  a  diminuzione  del  capitale  do- 

VEtO  (1). 

Che  se  questi  medesimi  effetti  si  possono  conseguire  anche  per 
mezzo  di  un  prestito  con  pegno;  egli  è,  però,  da  osservare,  che  il 
pegno,  sia  civile  (2)  sia  conomerciale  (3),  è  soggettato  a  tali  rigori 
di  forma  che  ripugnano  alla  celerità  secondo  cui  codesti  affari  di 
riporto  hanno  gran  bisogno  di  essere  eseguiti. 

8.  Il  riporto,  adunque,  è  una  operazione  lecitissima,  e  nelle 
grandi  borse  di  commercio  si  fanno  giornalmente  affari  di  riporto 
per  DM)lti  miUoni.  Lecito,  oltrecchè  molti  scrittori  (4),  lo  ricono- 
scono anche  parecchie  sentenze  di  Corti  d'appello  (5).  E,  per  vero; 
da  una  parte,  si  comperano  degli  effetti  e  si  pagano;  dall'altra,  si 
vendono  e  se  ne  riceve  il  prezzo.  Cosa  importa  che  le  parti  a  que- 
sto primo  contratto  ne  aggiungano  un  altro,  che  fa  un  solo  tutto  giu- 
ridico col  prinu),  e  per  il  quale,  a  scadenza  pattuita,  il  riportato  si 
obbh'ga  a  ricevere  altrettanto  di  quei  medesimi  effetti  che  egli 
aveva  prima  venduti  al  riportatore  e  a  restituire  al  riportatore  al- 
trettanto del  denaro  consegnatogli  prima  ?  Ciò  non  signiflca  altra 


{i)  Mollot,  op.  cit  N,  479. 
<2)  Ck)d.  civ.,  art.  1878-90. 
<3)  Cod.  comm.,  art.  188-95. 

(4)  Mollol,  op.  cit.,  N.  477-80  —  Troplong,  Des  conirats  aìéatoires,  art. 
1966.  iV.  150.  — DaIloz,op.cit.,N.  1330-2  —  Fremcry,  Etudes  etc,  p.  473  — 
Buchére,  op.  cit.,  N.  811,  936  —  Bédarride,j5ottrsM  de  commerce,  N.  109-11 
—  Bravard-Veyriéres,  op.  cit.,  p.  120  e  segg.  —  Larrabare,  Rapport  fail  au 
nom  de  la  Commission  chargée  d'examiner  le  prqjet  de  hi  porlant  modificaiion 
des  articles  74,  75,  et  90  du  code  de  commerce,,  1862  —  Pardessus,  Conrs 
de  droU  commercial,,  N.  485  —  Thòì.,  op.  cit,  §.  90—  Endemann,  op.  cit., 
§.  121  —  Ladenburg,  op.  cit,  p.  417  e  segg. 

(5)  Milano,  21  giugno  1867  p  25  giugno  1868  —  Cnnova,  10  febbraio  1868. 
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cosa,  se  non  che  ad  un  contratto  lecito  se  ne  aggiunge  un  altro 
lecito  del  pari.  Questo,  e  non  più.  Confondere  i  riporti  con  i  fuochi 
di  borsa,  è  lo  stesso  che  confondere  i  corpi  con  le  ombre  da  qne^ 
sti  proiettate.  Vi  hanno  operazioni  più  innocenti  e  legittime  dei  ri- 
porti? «Se  si  pensasse  a  proibirli,  diceva  assai  bene  il  Larrabure 
(1)  davanti  al  Corpo  Legislativo  di  Francia,  lo  stesso  credilo  dello 
Stato  sarebbe  colpito  mortalmente.  Tutti  si  meravigliarono  della 
facilità  con  cui  i  prestiti- per  le  guerre  di  Crimea  e  d*Italia  furono 
negoziati.  Ma  ciò  sarebbe  egli  forse  avvenuto  cosi  facilmente  e  cosi 
prestamente,  se  i  riporti  fossero  stati  proibiti  ?  Venticinque  o  trea- 
t'anni  sarebbero  stati  necessarii  a  negoziai*e  quei  prestiti.  Che,  anzi 
si  può  dire,  che  se  fossero  state  permesse  soltanto  le  operazioni  a 
pronti,  quei  prestiti  non  si  sarebbero  fatti  mai.  Lo  stesso  dicasi  de- 
gli enormi  capitali  che  servirono  alla  costruzione  dei  nostri  canali 
e  delle  nostre  ferrovie.  Sopprìmete  domani  i  contratti  a  termine, 
sopprimete  il  gran  moto  che  essi  imprimono  ai  capitali,  e  questi 
vedrete  scomparire  e  abbandonare  i  nostri  lavori.  In  quanto  a  nei 
se  ci  è  permesso  esprimere  la  nostra  opinione,  eccola  :  I  contraUi, 
a  termine  che  si  fanno  nelle  borse  non  soltanto  sono  utili,  ma  ne- 
cessarii. Abbiamo  detto  a  quali  grandi  interessi  giovano;  ed  ora 
osiamo  aggiungere,  che  senza  quelli  i  grandi  prestiti  dello  Stato  « 
delle  società  sarebbero  impossibili.  Lo  Stato  ne  avrà  sempre  biso- 
gno, come  anche  le  compagnie  che  hanno  assunta  la  costruzione 
delle  nostre  vie  ferrate.  Si  vogliono  impedire  tutte  queste  grandi 
imprese  ?  Si  proibiscano  i  contratti  a  termine.  Però,  nessuno  si  at- 
tenterà di  ciò  fare,  appena  conosca  lo  stato  del  nostro  credito  pub- 
blico. Noi  non  priveremo  la  società  nostra,  che  ne  ha  tanto  biso- 
gno, di  cotesta  gran  leva  dei  contratti  a  termine.  Quantunque  non 
seippre  riconosciuti,  nessuna  legge  però  li  proibisce;  sicché  oggidì 
gli  uomini  d'onore  e  di  buona  fede  rispettano  ed  eseguono  i  con- 
tratti a  termine  per  i  quali  si  sono  obbligati.  —  Gli  uomini  di  vak 
fede  cercano  di  ripudiarli,  quando  ne  toma  loro  il  vantaggio,  ed 
allegano  il  giuoco.  Infedeli  air  onore,  invocano  la  legge,  cercando 
rifugiarsi  sotto  le  ali  dell'  articolo  1965  del  Codice  Napoleone.  Mi 
ti*oppo  tardi  si  appigUano  alla  legge,  che  essi  hanno  primaTiolata, 
per  ottenerne  la  protezione,  per  iscuotere  i  doveri  che  essa  iaqMme 


(1)  Op,  cil. 
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e  per  danneggiare  i  loro  creditori.  Vi  ha  in  ciò  qualcosa  che  of- 
fende la  coscienza.  £  i  giuochi  e  gli  scandali  diminuirebbei*o,  al- 
lorché i  giaocalori,  in  qualche  modo,  potessero  essere  colpiti  dai  ri- 
gori della  legge  ». 

Ripetiamo;  i  contratti  a  termine  di  per  sé,  e  quindi  anche  gli 
affari  di  riporto,  sono  operazioni  lecitissime.  E  se  si  può  discutere 
ancora  sulla  legittimità  degli  affari  differenziali,  ci  pare  vanissima 
cosa  discutere  ancora  su  quella  dei  contratti  a  termine  in  genere, 
vi  dei  riporti  in  ispecie.  A  meno  che  le  leggi  sieno  fatte  per  non 
essere  osservate  e  obbedite. 

9.  Visto  come  si  conchiude  il  riporto,  vediamo  ora  come  si 
esegue. 

Se  i  titoli  che  si  danno  e  si  ricevono  a  riporto  sono  nomina- 
tivi, se  ne  opera  la  iscrizione  a  favore  del  riportatore,  di  confor- 
mità a  quanto-  già  abbiamo  detto  altrove  (N.  6).  Se,  invece,  come 
più  di  spesso  accade ,  sono  al  portatore,  basterà  la  semplice  tra- 
dizione manuale  dal  riportato  al  riportatore.  Giunto  poi  il  termine 
pattuito  di  scadenza,  il  riportatore  deve  restituire,  come  del  pari 
sappiamo,  al  riportato  altrettanto  degli  effetti  pubblici  e  semi-pub- 
blici ricevuti  prima;  e  il  riportato,  a  sua  volta,  deve  restituire  al 
riportatore  altrettanto  della  somma  parimenti  prima  ricevuta.  E  si 
dice  altrettanto;  perchè,  trattandosi  di  cose  che  tengono  le  veci 
le  une  delle  altre,  non  importa  punto,  né  sarebbe  quasi  mai  possi- 
bile, che  proprio  gli  effetti  ricevuti,  piuttosto  che  altri,  sieno  resti- 
tuiti. Una  cartella  di  cento  lire  di  rendita  consolidata  vale  perfet- 
tamente qualunque  altra  cartella  della  stessa  somma  ;  come  un  pezzo 
da  venti  lire  ne  vale  perfettamente  qualunque  altro.  D' altronde  co- 
desti effetti,  come  la  moneMt»  sono  di  loro  natura  destinati  a  circo* 
lare,  cioè  a  mutar  sempre  di  possessore. 

Mancando  poi  speciali  norme  sulla  materia,  insuflicienti  essendo 
quelle  delV  articolo  97  del  Codice  di  commercio,  e  affinchè  il  ripor- 
tatore possa  aprirsi  la  via  al  deposito  degli  effetti  ricevuti  a  riporto, 
oppure  a  quei  provvedimenti  che  si  reputassero  più  conformi,  come 
diremo  a  monoenti,  alla  natura  dei  titoli  da  restituire,  supposto  che 
il  riportato  si  rifiuti  di  ricevere  tale  restituzione;  il  riportatore  do- 
vrebbe procedere  all'offerta  reale  per  mezzo  di  pubblico  notaio  o 
di  altro  ufficiale  pubblico  autorizzato  a  tale  sorta  di  atti  (1).  Però, 


(I)  Cod.  civ.,  ari.  1260  N.  7. 
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siccome,  per  le  nostre  leggi  (1),  gli  agenti  di  cambio  hanno  sqK  il 
diritto  di  trattare  le  negoziazioni  degli  effetti  pubblici  e  semi-pob- 
blici,  cosi  da  essi  dovrà  essere  fatta  Y  offerta  dei  titoli  dati  e  rice- 
vuti a  riporto. 

Eseguita  la  quale,  se  il  riportato  la  ricusa,  si  avrebbe  a  pro- 
cedere, secondo  le  norme  ordinarie,  al  deposito  degli  effetti  (2),  Però, 
quando  si  pensi  che  se  vi  Im  una  merce  la  quale  di  momento  io 
momento  può  mutar  di  valore  per  mille  cause,  per  mille  accidenti 
impreveduti  e  imprevedibili,  sono  appunto  gli  effetti  pubblici  e  se- 
mi-pubblici; quando  si  pensi,  quindi,  che  se  il  riportatore  avesse  a 
procedere  con  le  norme  ordinarie,  oltreccbè  non  potrebbe,  senz'altro, 
tramutare  in  moneta  gli  effetti  ricevuti  a  riporto,  e  procacciarsi  i 
mezzi  per  le  operazioni  che  prima  aveva  divisate  e  che  alla  sca- 
denza del  termine  pattuito,  e  per  via  del  riporto,  intendeva  appunto 
compiere,  ne  potrebbe  anche  soffrire  gravissimo  danno,  perchè,  du- 
rante il  tempo  della  giacenza  degli  effetti  in  deposito,  il  loro  valore 
potrebbe  molto  sensibilmente  diminuire,  e  quindi  egli  verrebbe  a 
ricevere  alla  fìne  un  valore  anche  assai  al  disotto  di  quello  pat- 
tuito col  riportato  ;  quando  si  pensi  che  V  azione  di  danno  la  quale 
si  riservasse  il  riportatore  contro  il  riportato  non  potrebbe  mai,  o 
ben  difficilmente,  reintegrare  il  riportatore  nella  pienezza  de'  suoi 
diritti;  quando  si  pensi  a  tutto  ciò,  apparirà  ben  chiara  F insuffi- 
cienza del  procedimento  per  via  di  offerta  reale  e  deposito^  cosi 
come  è  organizzato  nel  Codice  civile. 

Ma  come  procedere  adunque  ?  L'  articolo  89  del  Codice  di 
commercio  dice,  che  i  contratti  commerciali  sono  regolati  dalle 
leggi  e  dagli  usi  particolari  al  commercio  e  dal  Codice  civile.  Ora, 
io  credo  che  il  riporto  sia  sempre  un  atto  di  commercio  anche  sé 
conchiuso  fra  non-commercianti  (3),  imperocché,  innanzi  tutto,  ha  per 
principale,  anzi  unico,  movente,  si  può  dire,  la  speculazione;  poi. 
perchè  si  compera  per  vendere  e  viceversa  (4);  da  ultinK),  perchè 
sono  atti  di  commercio  le  compere  e  le  vendite  delle  azioni  di  so- 


(1)  Cod.  comm.,  art.  36. 
f2)  Cod.  civ.,  art  1259-66. 

(3)  Per  tale  è  ritenuto  anche  dal  Progetto  preliminare  (Art.  3,  M  ^  fA- 
blicalo  or  ora  dalla  Commissione  incaricata  di  rivedere  l'attuale  m»tro  Goàké 
di  commercio. 

(4)  Cod.  comm.,  art..  2,  N.  1. 
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cietà  commerciali  (1),  e,  per  ragione  di  analogiai  si  può  anche  dire 
le  compere  e  le  vendite  delle  azioni  e  delle  obbligazioni  di  qualun- 
que persona  collettiva  che  abbia  messi  i  propri  ^etti  sul  mercato. 
Cosi  essendo  le  cose,  io  penso  che  se  i  regolamenti  speciali  delle 
borse  di  commercio  o  gli  usi  particolari  di  alcuna  piazza  o  di  al- 
cuna borsa  permettessero  di  procedere  addirittura  alla  vendita  degli 
effetti  non  voluti  ricevere  dal  riportato,  la  vendita  si  dovrebbe  tosto 
eseguire  per  mezzo  di  agenti  di  cambio.  (2).  Né  mi  parrebbe  pvnto 
necessario  a  ciò  r  intervento  dell' autorità  giudiziaria.  Imperocché, 
se  questo  è  voluto  dalle  nostre  leggi  (3)  per  la  vendita  del  pegno 
commerciale,  il  riporto  non  é  un  pegno,  come  si  dimostrerà  a  suo 
tempo  (N.   13),  e  sono  appunto  le  formalità  del  pegno,  giusta 
quanto  si  è  detto  (N.  7),  che  per  mezzo  del  riporto  si  vogliono 
evitare.  Mentre,  invece,   procedendo  senz'  altro  alla  vendita  per 
mezzo  di  agenti  di  cambio,  il  prezzo  che  se  ne  Yicava  é  proprio 
quello  che  il  mercato  fa  nel  giorno   della  scadenza  pattuita,  e 
per  questo  modo  il  riportatore  si  rimborsa  immediatamente  della 
somma  che  gli  avrebbe  pagato  il  riportato  se  la  consepa  de- 
gli effetti  fosse  avvenuta.  Che  se  il  corso  degli  efletti  venduti  fosse 
maggiore  del  valore  per  cui  fu  conchiuso  il  riporto,  il  di  più,  pagate 
le  spese  dì  vendita,  si  dovrebbe  restituire  al  riportato,  o,  quanto 
meno,  metterlo  a  sua  disposizione;  imperocché,  se  pei*  mezzo  del 
riporto  la  proprietà  dei  titoli  passa  dal  riportato  al  riportatore,  que- 
sti, tuttavia,  non  può  avere  maggior  diritto  che  di  essere  pagato 
della  precisa  somma  da  lui  prima  consegnata  al  riportato  e  delle 
spese  di  vendita.  Se  fosse  altrimenti,  vi  sarebbe  da  parte  del  ri- 
portatore un  illecito  guadagno,  che  nulla  varrebbe  a  giustificare. 
Per  contrario,  se  il  corso  degli  effetti  fosse  al  di  sotto  del  prezzo 
pattuito  nel  riporto,  il  riportato,  oltreché  debitore  verso  il  riporta- 


ci) Cod.  comm.,  ari.  2,  N.  17. 

(2)  Queste  discipline  propone  appunto  il  Progetto  preliminare  di  cui  sì  é 
dello  dianzi.  Nell'articolo  71  è  scritto:  «  Alla  scadenza  del  termine  del  riporto, 
colui  che  ha  proso  i  titoli  deve  offrirne  la  consegna  a  colui  che  li  ha  dati  — 
L'offerta  deve  essere  constatata  col  mezzo  di  notaio  od  altro  ufficiale  autoriz- 
zalo a  tale  sorta  di  atti  —  Se  il  datore  a  riporto  ricusa  di  riceTerli  e  di  pa- 
garne il  prezzo  convenuto,  il  prenditore,  può,  senza  altra  forma,  tenderli  per 
di  lui  conto,  col  mezzo  di  un  pubblico  mediatore  ». 

(3)  Cod.  comm.,  art.  192. 
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tore  delle  spese  di  vendita,  gli  dovrebbe  anche  pagare  la  differenza 
fra  i  due  prezzi  —  Cosi  insegnano  i  principii  generali  del  diritlo. 

io.  Però,  se  il  riporto  è  una  operazione  essenziaUnente  tedia, 
come  leciti  sono  tutti  i  contratti  a  termine,  potr^be  diventare  il- 
lecita allorché  non  importasse  la  conclusione  di  alcun  presso  coe- 
tratto,  nò  il  pagamento  di  alcun  valore  corrispettivo  da  parte  di 
ciascuno  dei  contraenti.  Imperocché,  lasciata  anche  da  parte  la  que- 
stione se  gli  affari  differenziali^  quando  sieno  praticati  di  coofenniii 
agli  usi  del  commercio,  si  abbiano  o  non  si  abbiano  a  riconoscere 
per  leciti,  ed  io  penso  che  si  devono  riconoscere  per  leciti:  egli 
è  certo,  che  una  operazione  la  quale  altro  non  fosse  che  un  af- 
fare differenziale,  non  potrebbe  mai  essere  considerata  né  trattata 
come  un  riporto. 

Distinguere  un  riporto  lecito  da  un  riporto  illecito  è  cosa,  bene 
spesso,  molto  diflicile.  Soltanto  F  occhio  esercitato  dei  eommerciaoli 
può  penetrare  nei  profondi  inviluppi  di  cui,  sogliono  circondarsi  le 
operazioni  di  borsa,  e  non  ismarrire  il  filo  che  le  ha  condotte;  sol- 
tanto queUi  sanno  giustamente  distinguere  fra  le  operazioni  pur  molto 
arrischiate,  ma  lecitissime,  e  quelle  che  coprono  un  disonesto  ag- 
giotaggio. Epperò,  garanzia  della  legittimità  o  illegittimità  dì  co- 
teste  operazioni  possono  ^essere  soltanto  i  tribunali  di  commercio. 
Qualunque  altro  giudizio  è  incompetente,  perchè  non  di  rado  si 
dichiarano  illecite  operazioni  che  la  pratica  del  commercio,  invece, 
riconosce  dovunque  per  lecite.  Il  diritto  non  ha  da  essere  una  crea- 
zione a  prioriy  ma  la  disciplina  estrinseca  di  un  certo  ordine  di 
fatti  economici  nei  rapporti  degli  uomini  fra  loro.  Di  una  opera- 
zione non  si  ha  a  giudicare  la  legittimità  o  la  illegittimità  sea)ndo 
che  essa  risponda  o  non  risponda  a  certe  norme  prestabilite,  ca- 
vate fuori  dalle  menti  di  solitarii  pensatori,  e  non  desunte  dalla  na- 
tura stessa  delle  cose,  dalla  verità  obbiettiva  dei  fotti.  Quindi  è  un 
gran  danno  che  nelle  Corti  d'appello  X  elemento  tecnico  mercaritile 
sia  escluso  dal  conoscere  e  dal  giudicare  le  controversie  proprie 
del  commercio,  e  che  queste,  anziché  coi  criterii  della  pratica  mer- 
cantile, sieno  troppo  di  frequente  risòlute  con  quelli  rigorosi  e  an- 
gusti delle  leggi  scritte  civili  e  commerciali. 

Non  ostante  codesta  difficoltà,  vi  hanno  delle  norme  che  pos- 
sono guidare  la  mente  del  giudice  in  siffatte  controversie.  Co^,  a 
mo'  di  esempio,  non  basta  che  fra  le  parti  ci  sia  effettiva  consegna 
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dei  titoli  che  si  dicono  dati  e  ricevuti  a  riporto  per  costituire  una 
l^ttinia  operazione  di  riporto,  qualora  si  provi  che  fra  le  partì 
non  c'è  alcuna  volontà  di  veramente  alienare  e  acquistare,  ma  quella 
soltanto  di  speculare  sulla  differenza  (1).  Invece,  mi  pare  che  qua- 
lora nulla  di  ciò  si  possa  sospettare,  non  sia  ufficio  del  giudice  lo 
investigare  se  le  parti  erano  in  tale  condizione  economica  da  potere 
veramente  Tuna  dare  e  Taltra  ricevere  i  valori  per  i  quali  si  dice 
pattuito  il  riporto;  imperocché  le  parti  potrebbero  anche  agire,  pure 
con  r  intermezzo  di  agenti  di  cambio,  in  qualità  di  commissionarli,  o 
aver  fatta  quella  operazione  con  valori  presi  a  prestito,  e  così  via 
via  (2).  —  Del  pari,  si  potrà  giustamente  sospettare  della  legittimità 
di  un  riporto,  se,  durando  esso  da  altri  due  anni,  non  avrà  mai 
avuto  per  effetto,  nelle  successive  sue  rinnovazioni,  che  il  paga- 
noento  delle  differenze  (3).  Intorno  a  cui  avverte  con  molta  ragione 
la  Cassazione  di  Francia  (4),  (c  che  invano  si  sostiene  che  ad  ogni 
rinnovazione  di  riporto  le  operazioni  diventano  effettive.  Se  nelle 
operazioni  di  borsa  il  riporto  si  presenta  spesse  volte  come  un  utile 
impiego  dei  capitali  e  dei  valori  mercantili,  egli  è  però  anche  vero 
che  esso  può  diventare  un  attivo  strumento  dei  giuochi  di  borsa. 
Permettere  al  riportato  di  retrotrarre  indefinitamente  la  chiusura 
deir operazione,  è  favorire  troppo  i  giuocatori  di  azzardo;  mentre 
ciò  può  essere  il  primo  indizio  di  una  solvenza  molto  dubbia  ». 

Informata  a  questi  principiì  è  la  sentenza  sopraccitata  della 
Corte  tf  appello  di  Milano  (25  giugno  1868),  nella  quale,  per  co- 
noscere se  solto  le  apparenze  di  un  riporto  si  nascondano  degli  af- 
fari differenziali,  si  stabiliscono  questi  criterii  :  a)  se  fra  le  parti  si 
è  verificata  anteriormente  una  serie  consecutiva  di  riporti  con  pa- 
gamenti per  cassa  nelle  liquidazioni  mensili  delle  sole  differenze;  b) 
se  accade  compensazione  di  azioni  dovute,  senza  che  effettivamente 
ne  segua  la  tradizione;  e)  se  non  vi  ha  intervento  di  agente  di 
càmbio;  d)  se  alla  scadenza  si  procede  alla  liquidazione  delle  dif- 


(1)  Si  vedano  le  sentenze,  citale  da  Buchére  (op.  cil.,N.  938),  della  Coite 
di  Parigi  11  marzo  1851  e  della  Corte  di  cassazione  del  27  gennaio  1852  e 
del  9  maggio  1857  —  Mollot.  op.  cil.,  N.  i83. 

(2)  V,  Conlroj  la  sentenza  del  1  aprile  1856  daUa  Corte  di  cassazione  di 
Francia. 

(3)  V.  la  sopraccitata  sentenza  della  Corte  di  Parigi  dell*  11  marzo  1851. 

(4)  V.  la  sopraccitata  sentenza  della  Cassazione  di  Francia  9  maggio  1857- 
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ferenze  e  non  vi  ha  deposito  di  effetti  ;  e)  se  si  discende  in  giudi- 
zio a  chiedere,  non  già  Tesecuzione  del  contratto ,  ma  scrftanlo  la 
differenza  fra  il  prezzo  convenuto  e  quello   della  giornata  per  la 
pretesa  consegna. 

Tutti  saggi  criterii,  ripetiamo;  ma  dai  quali  una  persona  non 
addentro  nella  pratica  giornaliera  dei  commerci  potrebbe  anche  es* 
sere  tratta  a  giudizii  fallaci  e  funesti;  quale  sarebbe,  verbigrazia, 
quello  di  ritenere  che  nel  riporto  si  abbia  sempre,  di  regola,  a  pre- 
sumere il  giuoco  e  la  scommessa  (1);  mentre,  per  contrario,  poi- 
ché il  riporto  è  una  operazione  lecitissima,  tale  si  ha  a  presumere 
sempre  fino  a  prova  al  contrario. 

II.  Come  tutte  le  operazioni  lecite,  il  riporto  può  rinnovarsi 
Del  qual  toma  si  è  toccato  più  sopra  (N.  5).  Qui  intendiamo  dire 
solo  dei  modi  peri  quali  la  rinnovazione  può  effettuarsi. 

Due  sono  questi  modi.  Vale  a  dire  ;  il  riportatore  che  alla  sca- 
denza voglia  continuare  a  tenere  impiegati  i  proprii  capitali  in  effetti 
pubblici  0  semi-pubblici,  o  per  non  abbisognare  ancora  dei  capitali 
'  dati  al  riportato  o  per  aver  fede  in  un  successivo  rialzo  dei  corsi, 
incarica  un  agente  di  cambio  di  liquidare  il  primo  riporto  e  dì 
comperargli  a  pronti  per  la  medesima  somma  altrettanti  effetti  e 
di  rivcnderii  al  nuovo  riportato  fine  corrente  o  ftne  prossimo  fN.6). 
Pur  questo  secondo  riporto,  come  il  primo,  si  fe  per  mezzo  di  on 
contratto  unico  e  simultaneo.  Se  alla  scadenza  del  secondo  riporto 
il  riportatore  vuole  prolungare  di  nuovo  F  opei'azione,  ne  conchìude 
un  terzo  e  per  gli  stessi  mezzi,  sino  a  che  non  gli  convenga  Tiqni- 
dare  definitivamente  l'affare  (2).  Le  quali  operazioni  si  fanno  assai 
più  facilmente  di  quello  che  si  pensi,  perchè  nelle  grandi  borse  (fi 
commercio  vi  hanno  sempre  giornalmente  in  gran  numero  cod  queB 
che  fanno  incetta  di  capitali,  come  quelli  che  desiderano  impigrii 
in  effetti  pubblici  o  semi-pubblici.  Gli  agenti  di  cambio  sono  sem- 
pre ricercati  per  molti  di  colesti  affari,  e  nulla  è  ad  essi  più  fa- 
cile che  il  conchiuderii. 

Il  secondo  modo  è  il  seguente.  Il  riportatore  che  vuole  cooli- 


ci) V.  la  doua  oiemoria  dettala  dall' avv.  SaDiminialeUi  nella  fiamosa  causa 
Pagliano  contro  Landau-Firenze,  Barbèra  1870,  pag.  158.  —  11  SammioiaUìUi 
dice,  appunto,  che  nel  riporto  si  ha,  dì  regola,  a  presumere  il  giuoco  e  b 
scommessa.  A  mio  giudizio,  è  un  grave  errore. 

(2)  Mollot,  op.  cil.,  N.  481.  —  Bravard-Veyriéres,  op.  ciL,  p.  125, 
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Duare  Taperazione  fa,  per  la  scadenza  del  primo  riporto,  comperare 
a  pronti  e  rivendere  a  termine  altrettanti  effetti  per  la  somma  di  cui  era 
costituito  il  primo  riporto.  Allora,  venuta  quella  scadenza,  il  riportato- 
re, anziché  restituire  egli  al  primo  riportato  gli  effetti  da  quesf  ultimo 
datigli  a  riporto,  gliene  fa  consegnare  altrettanti  dal  secondo  riportato, 
a  cui  il  primo  paga  la  somma  per  cui  fu  conchiuso  il  proprio  riporto. 
Per  questo  modo,  il  primo  riporto  si  liquida  e  viene  sostituito  dal  se- 
condo, che  comincia  ad  aver  vita  alla  scadenza  di  quello.  Giunta  la 
scadenza  del  secondo  riporto,  il  riportatore  può  di  nuovo  o  continuare 
roperazione,  come  si  è  detto  or  ora,  o  liquidarla,  consegnando  al  se- 
condo riportato,  dietro,  s'intende,  la  restituzione  della  somma  per 
cui  il  secondo  riporto  è  stalo  conchiuso,  altrettanto  degli  effetti  che 
quegli  ha  già  pagati  per  lui  al  primo  riportalo.  E  cosi,  qui  pure, 
si  può  continuare  di  quindici  in  quindici  giorni  o  di  mese  in  mese, 
come  piace  (1).    . 

Dei  quali  modi  di  rinnovare  il  riporto  non  è  chi  non  veda  la 
legittimità.  Imperocché  ciascuna  di  queste  operazioni  é  reale  ed  ef- 
fettiva, avendo  per  effetto  immediato  e  necessario  la  consegna  de- 
gli effetti  e  del  denaro  su  cui  si  raggirano  quei  successivi  riporti. 
Che  questi  poi  si  compiano  fra  le  stesse  parti  contraenti  e  per 
mezzo  degli  stessi  agenti  di  cambio  od  altrimenti,  ad  ogni  liquida- 
zione si  deve  procedere  alla  compilazione  di  uno  speciale  regola- 
mento di  conti,  il  quale  determini  con  tutta  esattezza  il  rispettivo 
stato  di  dare  e  avere  delle  parti  contraenti,  sicché  la  loro  condi- 
zione giuridica  sia  del  pari  netta  e  precisa. 

12.  Il  riporto  come  si  rinnova,  cosi  può  anche  sciogliersi.  Se 
il  riportatore  che  ha  comperato  a  pronti  e  venduto  fine  corrente, 
supponiamo,  è  premulo  dal  bisogno  improvviso  di  avere,  prima  di 
questa  scadenza,  disponibili  i  capitali  negoziati  a  riporto,  fa  ven- 
dere a  pronti  gli  effetti  comperati  prima  a  pronti,  e  simultanea- 
mente compera  fine  corrente  altrettanti  effetti  per  la  somma  a  cui 
ammonta  il  riporto.  Cosi  operando,  il  riportatore  si  provvede  to- 
sto dei  capitali  di  cui  abbisogna,  e  per  la  scadenza  del  riporto,  cioè 
per  line  corrente,  si  trova,  da  una  parte,  provvisto  degli  effetti  che 
egli  dovrà  restituire  al  riportato,  e,  dall'altra,  riceve  da  questi  la 
somma  che  dovrà  pagare  al  suo  venditore  (2).  Da   cui  si  rileva. 


(1)  Molici,  op.  cit^  N.  491. 

(2)  Bravard-Veyriéres,  op.  cit.,  p.  124. 

Archirio  Giurìdico  Voi.  XI  40 
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che  se  il  rij)orto^  nei  riguardi  del  riportatore,  si  può  dire  sciolto 
davvero  ;  riguardo  al  riportato  continua  ancora,  la  nuova  operazioQe 
compiuta  dal  riportatore  non  recando  novità  alcuna  allo  stato  ^o* 
ridico  del  riportato. 

Si  noti,  però,  che  il  riportatore,  compiendo  cotesta  operazione, 
perderà  ciò  che  avrà  guadagnato  prima  col  riporto.  Imperocché,  se 
comperando  a  pronti  e  vendendo  a  termine,  egli  avrà,  come  sappia- 
mo (N.  5),  venduto  a  un  prezzo  più  alto  del  prezzo  di  compera; 
vendendo  a  pronti  e  comperando  a  termine,  avrà  venduto  a  un  prezzo 
più  basso  di  quello  di  compera  (1). 

13.  Esaminato  il  meccanismo  economico,  per  cosi  dire,  del  ri- 
porto, vediamo  ora  quale  ne  sia  il  carattere  giuridico;  perchè,  quan- 
tunque ci  sia  più  volle  accaduto  parlare  di  compera  e  di  vendita, 
tuttavia  di  <iueste  locuzioni  ci  siamo  valsi,  piuttosto  per  rendere 
più  facile  l'intelligenza  del  tema  e  per  brevità,  che  non  perchè  sì 
fosse  voluto  per  noi  affermare  che  il  riporto  sia  rigorosamente  un 
contratta  di  compera  e  vendita,  anziché  un  altro  contratto.  Nella 
quale  indagine  procederemo  per  via  di  eliminazione  ;  cioè,  diremo 
prima  che  contratto  non  sia  il  riporto,  poi  che  contralto  vera- 
mente sia. 

Il  riporto  non  è  un  prestito,  come  da  molti  si  afferma  (2): 
né  un  prestito  semplice,  né  un  prestito  ad  interesse,  né  un  prestilo 
con  pepo. 

Dicendo  che  il  riporto  non  è  un  prestito  sotto  qualsivoglia  for- 


(1)  Bravard-Vcyricres,  op.  cit.  p.,  24. 

(2)  Bozérian,  De  la  bourse,  ses  (^)éra(ions  et  ses  opérateurs,  N.  88  e  scgg. 
—  Pardessus,  op.  cil.,  N.  485  —  Bédarride,  op.  cit.,  N.  Ì09  —  Troplong,  op. 
cit.,  N.  i50  —  Mollol,  op.  cit.,  N.  AlS  —  Pont,  Pcft'fe  con/rote,  volt,  N.  635 
-—  Proudlion,  Manuel  du  speculaieur  d  la  bourse,,  p.  17  e  89  —  Cowtdét 
Seneuil,  Traile  théorique  et  pratique  des  opérations  de  bfmque,  p.  i3i  — 
Nazzani,  Sunto  di  Economia  politica^  p.  225  —  Forlì,  4873.  È  una  recentfe- 
sima  pubblicazione  che,  dappoiché  ci  si  presenta  il  destro,  raccomandiamo  cai- 
damente  a  tutti  gli  studiosi  delle  discipline  economiche.  È  uno  dei  pochi  fihrì 
italiani  di  economia  politica  il  quale,  non  solo  si  legge  con  molto  profitto,  sa 
che  tratta  la  scienza  con  quella  coscienza  e  dottrina  con  cui  la  si  suole  trat-  ' 
tare  in  Inghilterra,  in  Germania  ed  in  Francia.  Pur  troppo  in  Italia,  sotto  3 
nome  dì  trattati ,  compenditi  manuali,  ecc.,  di  economia  politica  (dai  quali  me- 
ramente siamo  allapti),  non  si  spacciano  bene  spesso  che  indigeste  comjàlasoQì, 
fatte  sulla  falsariga  dei  più  noti,  ma  non  migliori,  libri  italiani  e  francesi. 
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ma,  non  intendo  affermare  che  esso  non  abbia  cornane  alcun  ca* 
ratiere  con  questo  contratto.  Anzi  ne  ha  comuni  parecchi.  E  per 
Vero;  tanto  nel  riporto  quanto  nel  prestito,  la  proprietà- della  cosa, 
oggetto  del  contratto,  passa  dall'  una  air  altra  persona  ;  cioè,  dal 
riportato  al  riportatore,  e  da)  mutuante  al  mutuatario  (1).  Tanto 
nell^uno  quanto  nell'altro  contratto,  il  creditore  della  cosa,  cioè  o 
il  riportatore  o  il  mutuante  (2),  non  può  domandarne  la  restituzione 
prima  del  termine  convenuto. 

Ma  delle  gravi  differenze  si  presentano  subito  fra  ì  due  con- 
tratti. Intanto,  se  il  riporto  si  può  effettuare  comperando  a  pronti 
da  una  persona  e  vendendo  a  termine  a  questa  stessa  persona,  si 
può,  e  del  pari  legittimamente,  effettuare  comperando  da  una  persona  e 
vendendo  ad  un'altra.  Però,  allora,  come  si  potrebbe  ravvisare  un 
prestito  in  questa  operazione  (3)  ?  Di  più  ;  trattandosi  di  prestito,  la 
legge  (4)  suppone  il  caso  che  non  sia  stato  fissato  alcun  termine  alla 
restituzione  del  denaro  mutuato,  e  stabilisce  che  l'autorità  giudiziaria 
può  concedere  essa  una  dilazione  al  mutuatario,  secondo  le  circo- 
stanze. La  qual  cosa  è  impossibile  nel  riporlo;  imperocché,  senza 
la  precisa  determinazione  della  scadenza,  non  sarebbe  comecches- 
sia possibile  lo  stesso  riporto.  Infatti,  l'operazione  si  impernia  sul 
termine  di  scadenza;  ben  determinato  il  quale,  soltanto  allora  pos- 
sono le  parti  conoscere  il  rischio,  il  prezzo  per  cosi  dire,  della  ope- 
razione che  intendono  conchiudere.  Se  chi  compera  a  termine  spe- 
cula sul  rialzo,  è  di  tutta  necessità  che  egli  sappia  quale  sarà  la 
scadenza  per  la  quale  avrà  ad  eseguire  l' operazione;  altrimenti  man- 
cherebbe uno  degli  stessi  elementi  sostanziali  del  contratto. 

Poi,  il  prestito  si  fa  principalmente  in  considerazione  della  per- 
sona de)  mutuatario,  della  sua  solvenza  e  delle  garanzie  anche  mo- 
rali che  esso  offre.  La  fiducia,  il  credilo  cioè,  è  uno  degli  elementi 
essenziali  del  prestito.  Può  piacere  di  prestare  ad  una  e  non  ad  al- 
pr2i  persona  ;  epperò  mutuante  e  mutuatario  vengono  a  diretto  rap- 
porto fra  loro  e  contrattano  direttamente.  —  Nel  riporto  nulla  av- 
viene di  questo.  Riporlatore  e  riportato,  possono  Benissimo  non  co- 
noscersi, né  vi  lia  bisogno  a)cuno  che  si  abbiano  a  conoscere,  men- 
tre )' operazione  si  conciude  per  mezzo  di  agenti  di  cambio,  i  quali, 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1820. 

(2)  Cod.  civ.,  ari.  1825. 

(3)  Bravard-Veyriéres,  op.  cil.,  p.  i26. 

(4)  Cod.  civ.,  art.  1826. 
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benché  abbiano  la  responsabilità  di  mandatarìi,  contrattano  diretta- 
mente fira  loro,  senza  che  sieno  tenuti  a  rivelare  a  chicchessia  i  nómi 
dei  loro  clienti.  Anzi  una  tale  rivelazione  è  perfino  loro  interdetta, 
quando,  come  nel  caso  di  un  riporto,  vi  sia  consegna  immediata 
della  cosa  e  del  prezzo  (1).  Le  qualità  personaH  delle  parti  con- 
traenti hanno  poca  rilevanza  negli  affari  di  riporto;  perocché  la  fi- 
ducia del  riportatore  non  tanto  riposa  nella  solvibilità  del  ripor- 
tato, quanto  piuttosto  nella  bontà  dei  titoli  che  questi  gli  rimette 
e  nella  solvibilità  del  proprio  agente  di  cambio.  Adunque,  sono  i 
titoli  che  si  prendono  in  grande  e  principale  considerazione,  non 
la  persona  da  cui  essi  pervengono.  Ciò  che  importa  al  riporla- 
torc  si  é  che,  giunta  la  scadenza  e  non  restituitagli  dal  riportato 
la  somma  data  a  riporto,  egli  possa  tosto  rimborsarsi  del  credito  suo 
facendo  vendere  alla  borsa  gli  effetti  del  riportato.  Ecco  lutto. 

Nel  prestito,  il  mutuante  non  può  piii  disporre  de'  suoi  capitali, 
né  ricominciare  la  stessa  operazione,  se  non  dopo  che  il  mutuata- 
rio glieli  abbia  restituiti.  Nel  riporto,  per  contrario,  il  riportatore 
può,  anche  prima  della  scadenza,  vendere  di  nuovo,  come  si  è  vi- 
sto (N.  11),  a  pronti  gli  stessi  effetti  comperati  a  pronti  per  io  in- 
nanzi, e  procacciarsi  poi  con  un'altra  operazione  i  mezzi  per  restituire 
alla  scadenza  del  termine  gli  effetti  ricevuti  a  riporlo,  e  cosi  com- 
piere delle  nuove  operazioni  senza  essere  impedito  dalla  prima  (2). 

Poi  ancora;  dice  la  legge  (3)  che  nei  contratti  si  deve  inda- 
gare quale  sia  stata  la  comune  intenzione  delle  parti  contraenti, 
anziché  stare  al  senso  letterale  delle  parole.  Ora,  quando  non  vi  sia 
alcuna  dichiarazione  contraria,  non  è  lecito  supporre  che  le  parti, 
facendo  un  riporlo,  abbiano  voluto  conchiudere  un  prestito;  mentre 
gli  atteggiamenti  giuridici  di  quel  contratto  sono,  per  molta  parte, 
affatto  diversi  da  quelli  del  prestito. 

Il  riporto,  adunque,  non  é  un  prestito  semplice  per  le  nigiom 
fin  qui  dette,  e  perchè  anche,  mentre  esso  è  sempre  un  contratto 
dì  sua  natura  aleatorio,  il  prestito  ha  nirlla  in  sé  di  questa  natura  (4). 

Non  é  un  prestito  a  interesse,  anche  perché  in  questo  con- 
tratto la  misura  dell'  interesse  è  determinata  dalle  parti  o  dalla 


(1)  Cod.  comm.,  art.  51. 

(2)  Dalloz,  op.  eli.  N.  \m. 

(3)  Cod.  cìt.,  art,  1131. 

(4)  Gazzetta  dei  trib.  di  Genova,  p.  508  del  1868. 
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legge;  e  nel  riporlo,  invece,  il  beneficio  complessivo  che  se  ne  può  ri- 
cavare e  che  risulta  costituito  dalFinteresse  della  somma  data  a  ri- 
porto e  dal  prezzo  di  questo,  è  determinato,  per  una  parte,  dai 
corsi  di  borsa  (1).  Nel  prestito  la  misura  dell' interesse,  convenzio- 
nale 0  legale,  è  sempre  costante  e  invariabile  (2),  determinata  una 
volta  che  sia;  nel  riporto,  il  beneficio  complessivo,  di  cui  si  è  detto, 
può  variare  assai,  secondo  che  il  corso  degli  effetti  dati  e  ricevuti 
a  riporto  si  abbassa  o  si  innalza. 

Per  noi,  adunque,  è  ozioso  affatto  h)  esaminare,  se  il  benefi- 
cio che  il  riportatore  ritrae  dal  riporto  sia  o  non  sia  da  conside- 
rarsi come  un  legittimo  interesse.  Ed  è  ozioso  per  due  ragioni. 
Innanzi  tutto,  perchè  il  riporto  non  è  un  prestito,  e  quindi  il  beneficio 
che  se  ne  ritrae  non  è  per  intero  un  interesse,  a  dire  propriamente. 
Poi,  perchè  se  in  alcuni  paesi  vi  hanno  ancora  delle  leggi  contro 
la  cosi  detta  usura  (3),  cioè  leggi  che  hmitano  la  iibertà  deirinte- 
resse  convenzionale,  le  leggi  nostre  (4)  permettono  che  lo  si  stipuli 
in  qualunque  misura  a  volontà  dei  contraenti. 

Non  è  un  prestito  con  pegno,  perchè,  oltre  le  cose  dette,  i  ti- 
toli dati  a  riporto  passano  in  proprietà  del  riportatore;  quantunque 
egli  poi  sia  obbligato,  per  causa  di  rivendita,  a  consegnarne  altret- 
tanto alla  scadenza.  Per  contrario,  nel  pegno,  la  cosa  che  lo  co- 
stituisce non  passa  mai  in  proprietà  del  creditore,  ma  rimane  pro- 
prietà sempre  del  debitore  ;  e  il  creditore  deve  restituirla  in  natura 
dopo  r  estinzione  del  debito  (5).  —  Né  il  riporto  potrebbe  mai  di- 
ventare un  prestito  con  pegno,  se  anche  l' operazione  si  eseguisse 
dalle  parli  direttamente,  senza  ministero  di  agente  di  cambio,  e  a 
termini  inusitati  alla  borsa;  imperocché  la  natura  della  operazione 
giuridica  vi  si  opporrebbe  serilpre  ineluttabilmente  (6).  Ma,  inten- 
diamoci bene  ;  noi  partiamo  sempre  di  un  vero  e  legittimo  riporto, 
non  di  un  prestito  con  pegno  che  si  mascherasse  da  riporto.  Egli 
è  per  tutto  questo  che  ci  pare  scorretta  la  sentenza  già  citata  della 


(1)  Dalloz,  op.  cit.,  N.  1391. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1831. 

(3)  A  rao*  di  esempio:  in  Francia,  in  Russia,  in  Turchia. 

(4)  Cod.  civ.,  art.  1831. 

(5)  Cod.  civ.,  art.  1878. 

(6)  Ad  avviso  contrario  andò  il  Tribunale  della  Senna  nella  sentenza  del- 
l'I 1  marzo  1851. 
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Corte  d' appello  in  Milano,  22  giugno  1867,  quando  stabilisce:  n  nel 
dubbio  se  con  un  contratto  dì  riporto  le  parli  abbiano  inteso  sti- 
pulare una  compera  e  vendita  ovvero  un  mutuo  con  pegno,  si  deve 
prererire  la  seconda  ipotesi,  quando  chi  cedette  in  origine  siasi  po- 
stò poco  dopo  in  liquidazione,  non  essendo  probabile  che  io  tale 
condizione  esso  intendesse  arrischiarsi  in  opemzmì  incerte  e  di  pura 
speculazione,  ma  piuttosto  che  mirasse  a  procacciarsi  con  la  ga- 
ranzia di  quei  valori  le  somme  di  cui  abbisognasse   Ne  varrebbe 
opporre  la  mancanza  di  identità  fra  i  titoli  in  origine  cons^[nati  e 
quelli  di  cui  si  domanda  la  restituzione,  in  quanto  che  si  tratta  di 
cose  della  medesima  specie,  numero  e  valore,  e  quindi  giuridica- 
mente identiche,  e  tf  altronde  il  pegno  consiste  veramente  non  m 
fogli  materiali  di  carta  costituenti  le  azioni,  semplici  segni  delle 
carature  sociali,  ma  nel  capitale  stesso  della  società.  Neppure  deve 
distogliere  dal  riscontrare  nel  contratto  di  riporto  una  sovvenzione 
con  pegno  il  fatto,  che  le  parti,  abbiano  determinato  il  valore  dei 
titoli  dedotti  in  contratto  sia  all'atto  della  compera  che  al  tempo 
della  restituzione;  né  che  la  sovvenzione  sia  stata  fatta  in  sooima 
pari  al  valore  dei  titoli  costituiti  in  pegno  ».  Anche  lasciato  stare 
per  un  momento  le  cose  per  noi  dette  Qn  qui  e  le  quali,  ci  pare, 
mettono  in  tutta  luce  Terrore  della  Corte  d'appello  milanese;  noo 
è  egli  un  po'  strano  che  mentre  la  stessa  Corte  nella  sentenza  del 
25  giugno  1868  dichiara,  essere  il  riporto  un  contratto  sui  generis, 
in  quest'altra  sentenza  si  affatichi  a  costringere  il  riporto  nella  ca- 
tegoria dei  prestiti  con  pegno  o  delle  compere  e  vendite?  Se  ènn 
contratto  sui  generis,  necessariamente  non  può  essere  né  l'uno  uè 
l'altro  di  quei  due  contratti.  Come  si  dirà  fra  poco ,  il  riporto  è 
appunto  e  davvero  un  contratto  sui  generis.  0  la  Corte  d'appeiio 
di  Milano  ha  mutato  parere?  Bisognerebbe  saperlo. 

14.  Se  il  riporto  non  é  un  prestito,  non  é  anche  una  cqmpeei 
e  vendita  con  patto  di  riscatto  (1).  Qui  pure  si  ammette  che  que- 
sta specie  di  contratto  abbia  delle  affinità  col  riporto.  DiCatti  si 
nell'uno  che  nell'altro  contratto  ha  luogo  trapasso  di  proprietà  die- 
tro pagamento  di  prezzo,  e  1'  atteggiamento  del  riportatore  e  del 
riportato  é  quello  stesso  di  un  compratore  e  di  un  venditore.  Tut- 
tavia, il  riporto  non  é  ancora  una  compera  e  vendita  con  patto  di 
riscatto  per  queste  ragioni. 


(i)  Conirn,  Bnchérp,  op.  cit.,  N.  812  —  Dallo»,  op.  cil.  N.  1331. 
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Innanzi  tutto,  la  eompera  e  vendita  con  patto  di  riscatto,  ap- 
punto perchè  una  forma  della  vendita,  partecipa  necessariamente 
della  natura  giuridica  di  questa,  e  con  questa  deve  avere  comuni 
i  caratteri  essenziali.  Ora,  carattere  essenziale  della  compera  e  ven- 
dita è  di  essere  un  contratto  che  si  perfeziona  col  solo  consenso;  cioè, 
di  essere  perfetta  fì^  le  parti  appena  queste  abbiano  convenuto  sulla 
cosa  e  mi  prezzo,  quantunque  non  sìa  ancora  seguita  la  tradizione 
della  cosa,  né  se  ne  sia  pagato  il  prezzo  (1).  —  Diversamente  av- 
viene nel  riporto.  Qui,  per  la  sua  perfezione,  è  necessaria  la  effet- 
tiva materiale  consegna  al  riportatore  dei  titoli  dati  a  riporto  (2).  Sino 
a  che  la  consegna  non  è  effettuata,  ci  può  ben  essere  un  contratto 
per  il  quale  Funa  delle  parti  sia  obbligata  verso  V  altra  ad  addi- 
venire con  lei  alla  conclusione  di  un  riporto  ;  ma  riporto,  non  mai. 
Lo  stipulante  può  bene  avere  un'azione  personale  contro  il  promet- 
tente per  costringerlo  alla  esecuzione  del  riporto;  giammai  può  avere 
quei  diritti  di  azione  che  sono  proprii  soltanto  della  effettuale  tra- 
dizione dei  titoli.  Il  riporto,  insomma,  è  uno  di  quei  contratti  che 
re  perficiuntur.  Il  quale  principio  fu  anche  molto  chiaramente  sta- 
bilito dalla  Corte  d'  appello  di  Milano  nella  sentenza  sopraccitata 
del  25  giugno  1868. 

Poi,  il  riscatto  convenzionale  è  facoltativo. (3),  e  il  venditore 
può  anche  rinunciarvi.  —  Nel  riporto,  per  contrario,  il  riscatto  è 
obbligatorio,  né  il  riportato,  giunta  la  scadenza,  vi  si  può  mai  sot- 
trarre. Mancando,  adunque,  nel  riporto  codesta  facoltà  caratteristica 
del  riscatto,  non  si  può  dire  che  esso  sia  una  compera  e  vendita 
con  patto  di  riscatto.  Ma  vi  ha  di  più.  In  questa  forma  di  ven- 
dita, il  termine  fissato  è  perentorio  e  non  può  essere  prorogato  (4). 
Nel  riporlo,  in  quella  vece,  l'operazione,  come  si  è  visto  (N.  11), 
si  può  prolungare  sempre  che  piaccia;  anzi,  le  prolungazioni  sono 
frequentissime.  Dire,  come  si  fa  da  alcuno,  che  il  riporto  è  una 
compera  e  vendita  con  patto  di  riscatto  obbligatorio,  anziché  fa- 
coltativo, è  un  aggiungere  a  questa  forma  di  contratto  dei  carat- 
teri che  ripugnano  alla  sua  natura  e  i  quali  sono  gli  opposti  ap- 


(i)  Cod.  ci?.,  art.  1448. 

(2)  Neirarticolo  69  del  sopraccitato  Progetto  preliminare  è  scritto  :  t  Per 
resistenza  del  contraUo  di  riporto  è  necessaria  la  consegna  reale  dei  liloli  dati 
a  riporto.  La  proprietà  di  essi  é  iraslerita  nel  sovventore  del  denaro  ». 

(3)  Cod.  civ.,  art.  i514. 

(4)  Cod.  civ.,  art.  1517. 
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pomo  di  quelli  assunti  dalla  legge  per  determinarne  il  pecoli^fe 
suo  carattere  giurìdico. 

15.  Ma  cos'è,  adunque,  il  riporto  ? 

Due,  come  sappiamo,  sono  gli  atti  eccmomici  e  giuridici  cbe 
concorrono  a  costituirlo.  Cioè,  una  compera  e  una  fendila  a  pronti, 
una  compera  e  una  vendita  a  termine.  Però,  questi  due  atti,  ben- 
ché si  possano  considerare  separatamente  e  come  due  fattori  di  ime 
stesso  prodotto,  costituiscono  un  unico  organismo  giurìdico,  un  or- 
ganismo autonomo  che  ha  tutta  in  sé  stesso  la  ragione  della  propria 
esistenza,  né  ha  d'uopo  di  cercarla  altrove.  Il  riporto  é,  per  cosi 
dire,  un  contratto  composto;  é,  cioè,  il  risultato  di  due  forme  di- 
verse e  singolari  di  compera  e  vendita.  Come  il  prestito  con  pegno, 
non  ostante  risulti  costituito  di  due  atti  giurìdici  distinti,  vale  a 
dire  di  un  prestito  e  di  un  pegno,  ba  una  esistenza  unica,  benché 
collettiva,  e  un  nonoe  suo  proprìo,  opperò  non  è  né  un  prestilo  nò 
un  pegno,  ma  un  prestito  con  pegno;  cosi  il  riporto,  non  ostante 
anche  per  esso  la  duplicità  dell'atto  di  cui  risulta  costituito,  é  un 
contratto  che  ha  una  esistenza  propria  e  un  nome  propria  E  se, 
non  ci  ha  dubbio,  sarebbe  vanissima  cosa  tormentarsi  il  cervdlo 
per  far  entrare  il  prestito  con  pegno  in  qualche  altra  categorìa  di 
contratti  diversa  dalla  sua,  mentre  esso  stesso  costituisce  una  ca- 
tegorìa di  per  sé  e  per  fatto  proprìo  ;  vanissima  cosa  è  del  pari 
volere  che  il  riporto  sia  Fune  o  V  altro  dei  contratti  cbe  già  si  co- 
noscono, esso  che  di  per  sé  e  per  fatto  proprìo,  qui  pure,  costi- 
tuisce una  proprìa  forma  e  una  proprìa  categoria  di  contratti.  Con 
altre  parole  ;  il  riporto  è  un  contratto  sui  generis,  clie  trae  la  sui 
origine  e  la  sua  denominazione  da  quelle  peculiari  e  usitatissiiDe 
operazioni  di  borsa,  le  quali,  da  una  parte,  come  sappiamo,  si  pro- 
pongono di  trovare  un  utile  e  pronto  impiego  ai  capitali  dispom- 
bili,  e,  dall'altra,  di  procacciar  capitali  a  chi  ne  ba  d'  uopo.  I  bi^ 
sogni  del  commercio  vi  hanno  dato  orìgine,  e  gii  usi  lo  hanno  raf- 
fermato, ben  determinato  nella  sua  natura  economica,  e  discipUsato 
giurìdicamente.  È  il  rìporto  uno  di  quei  molti  contratti  che  i  nuo- 
vi atteggiamenti  della  vita  commerciale  vanno   di  mano  in  ma- 
no introducendo  e  aggiungendo  al  novero  degU  altrì  contratti  gii 
conosciuti;  cosi,  come  i  nuovi  atteggiamenti  avvenire  altri  ancora 
ne  introdurranno  che  oggi,  ben  naturalmente,  ignoriamo.  È  la  d- 
viltà  che,  anche  nel  campo  giurìdico,  lascia  impresse  le  orme  del 
suo  passaggio  e  suscita  nuovi  fatti  e  dà  lor  nuovi  nomi. 

16.  L'  essere  il  riporto,  però,  il  prodotto  di  una  compera  e 
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veodità  a  pronti  e  di  una  compera  e  vendila  a  termine  è  causa  di 
speciali  e  importanti  conseguenze  giuridiche. 

Cominciamo  a  dire  della  compera  e  vendita  a  pronti.  Si  è  av- 
vertito più  volte  che  per  mezzo  di  questa  operazione  la  proprietà 
dei  tieoli  passa  dal  riportato  al  riportatore.  E  per  vero,  è  questo 
rilètto  necessario  di  qualunque  compera  e  vendita,  quand'anche 
non  si  sia  convenuto  che  intorno  al  prezzo  e  alla  cosa.  Si  aggiunga 
poi,  che  non  facendosi  perfetta  l'operazione  di  riporto  se  non  con 
la  materiale  consegna  dei  titoli,  r  effetto  giuridico  già  proprio  della 
compera  e  vendita,  cioè  di  far  passare  la  proprietà  della  cosa  dal 
venditore  al  compratore,  è  rafforzato,  per  cosi  dire,  dal  carattere 
spedale  di  questo  contratto  che  è  di  natura  reale.  Difetti,  noi  sup- 
poniamo che  chi  acquista,  paghi  ;  che  si  faccia  consegnare  ma- 
terialmente i  titoli  ;  che,  se  nominativi,  li  abbia  fatti  trascrivere  sui 
registri  e  intestare  al  proprio  nome.  Che  si  vuole,  dunque,  di  più 
perchè  il  trapasso  sia  perfetto  e  operativo  ?  Nulla  importa  che  il 
riportatore,  appena  acquistata,  rivenda  la  sua  proprietà  o  al  ripor- 
tato, come  più  spesso  avviene,  o  ad  altri.  Imperocché,  trattandosi 
di  cose  che  tengono  luogo  le  une  delle  altre,  il  riportatore  non  è 
eà  obbligato,  come  si  è  detto  più  sotto,  a  consegnare  alla  scadenza 
gli  identici  titoli  ricevuti  dal  riportato,  ma  a  consegnargliene  al- 
trettanti per  lo  stesso  valore  nominativo.  Proprietario  egli  è  e  ri- 
mane dei  titoli  ricevuti;  dunque,  basta.  Tanto  è  vero  ciò,  che  se 
fosse  altrimenti,  non  si  capirebbe  come  egli  possa  avere  poi  diritto 
di  rivendere  la  cosa  a  lui  prima  venduta.  Il  linguaggio  stesso 
che  tutti  noi  adoperiamo,  sostenitori  e  contradditori,  per  significare 
Fatto  giuridico  che  si  compie  fra  riportatore  e  riportato,  il  nome 
stesso  che  noi  diamo  a  questa  operazione;  tutto  ciò  dimostra  inop- 
pugnabilmente, che  se  essa  è  una  compera  e  vendita  pura  e  sem- 
plice, è  pero  una  compra  e  vendita  con  carattere  reale;  vale  a 
dire,  come  si  è  ripetuto  più  volte,  che  non  è  perfetta  se  non  con 
la  materiale  consegna  dei  titoli  venduti. 

Di  qui  la  conseguenza,  che  sino  a  quando  la  proprietà  di  que- 
sti titoli  perdura  nelle  mani  del  riportatore,  a  tutto  suo  carico  ne 
sono  anche  i  rischii.  Bes  perii  domino. 

Solo  guarantendo  così  la  proprietà  dei  tìtoli  dati  a  riporto  è 
possibile  che  la  rendita  pubblica  corra  a  vivificare  codeste  opera- 
sioni  e  ne  sia  vivificata  essa  medesima.  Se  non  fosse  cosi,  il  primo 
a  soffrirne  gravissimo  danno  sarebbe  lo  Stato,  il  quale  vedrebbe  la 
propria  rendita,  e  quindi  il  proprio  credito,  vivere  di  vita  fiacca. 
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tisica  quasi.  Oltre  che  poi,  ia  legge  che  institui  presso  noi  il  Gnu 
Libro  del  debito  pubblico  non  esige,  perchè  la  proprietà  della 
rendita  nominativa  passi  dall'una  air  altra  persona,  se  non  che  il 
trasporto  sia  eseguito  secondo  Tuno  o  l'altro  dei  modi  indicati  negfi 
articoli  18  e  19  (1).  —  Che  se  i*  titoli  fossero  al  portatore,  non  sa- 
rebbe punto  d'uopo  di  alcuna  formalità  ;  tanto  più  che  il  possesso 
di  buona  fede  di  qualunque  sorta  di  carte  al  portatore  produce  gH 
stessi  effetti  del  titolo  (2). 

Tuttavia,  una  cosa  di  gran  momento  è  da  osservare;  cioè  a 
dire,  che  codesto  primo  atto  di  compera  e  vendita,  di  cui  dictanio, 
eseguendosi  a  pronti  e  consumandosi  quindi  appena  conchiuso,  ood 
lascia  traccia  estrinseca  alcuna  di  effetti  giuridici  dietro  di  sé; 
di  maniera  che,  se  noi,  anziché  badare  air  intima  e  reale  essenza 
del  riporto,  badassimo  a'  suoi  effetti  giuridici,  potremmo  dire  che 
esso  altro  non  è  che  una  compera  e  vendita  a  termine;  (3)  perchè  di 
questa  soltanto,  come  diremo  a  momenti ,  si  redige  afosità  scrit- 
tura dair  agente  di  cambio  e  soltanto  essa  sviluppa  speciali  effetti 
nel  tempo  avvenire.  Il  che  però  non  toglie  che,  davvero,  sia  stata 
conchiusa  e  consumata  prima  una  compera  e  vendita  a  prooti. 
'  17.  Diciamo  della  compera  e  vendita  a  termine.  Il  riportatore 


(1)  Legge  10  luglio  1861  —  Vale  a  dire:  mediante  convenzione  notarile 
0  giudiziaria;  mediante  dichiarazione  fatta  presso  rAmministrazìone  del  debito 
pubblico  dai  litolare  o  da  un  suo  speciale  procuratore,  nominato  in  forma  an- 
lentica,  e  avvertendo,  che  la  lìrraa  del  dichiarante  deve  essere  autenticala,  per 
guarentire  ridentità  e  la  capacità  giuridica  della  persona,  da  un  agente  dì  cam- 
bio, ovvero  da  un  notaio  ove  non  sono  a  ciò  esclusivamente  destìoati  agenti 
di  cambio  ;  mediante  esibizione  del  certificato  portante  dichiarazione  di  cessione 
con  firma  del  titolare,  autenticata,  per  guarentire  rìdenlilà  e  la  capacità  giu- 
ridica della  persona,  da  un  agente  di  cambio  ovrero,  nei  luoghi  nei  qoaiinofi 
sono  a  ciò  esclusivamente  destinati  gli  agenti  di  cambio,  da  un  notaio  o  da  altro 
pubblico  ufficiale  che  sia  a  ciò  per  legge  o  per  regolamento  ^[)eciale  deputato  Jki- 
che  nel  primo  e  nel  secondo  caso  si  dovrà  fare  il  deposito  del  cerUOcato  —  La 
traslazione  delle  iscrizioni  nominative  poUà  anche  operarsi  per  decisione  «U  gia- 
dice,  passata  in  giudicato,  che  espressamente  la  ordini,  e  che  sia  essa  pare  ac- 
compagnata da  certificati  descrizione. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  707. 

(3)  Infatti,  il  Progetto  preliminare,  più  volte  ricordalo,  traUa  del  riporto 
sotto  il  titolo  della  e  compera  e  vendita  •.  D  riporto,  invece,  come  un  eoo- 
tratto  Siti  generis,  dovrebbe  avere  una  trattazione  speciale  e  separala,  come  l%a 
il  conto  corrente,  ecc. 
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rivende  a  termine  al  riportato  altrettanto  degli  effetti  comperati 
prima,  e  rivende,  sempre  quasi,  immediatamente  dopo  compiuta  la 
prima  operazione  a  pronti  Di  tal  mo4o,  alla  prìnm  compera  e  ven- 
dita se  ne  aggiunge  un'  altra  ;  con  la  differenza,  però,  che,  mentre 
la  prima,  come  si  è  detto  or  ora  (N.  16),  si  esegue  e  si  consuma 
tosto  appena  conchiusa,  sicché,  non  redigendosene  atto  scritto ,  si 
può  dire  che  apparentemente  non  lascia  dietro  di  sé  alcuna  trac- 
cia estrinseca  di  effetti  giuridici  ;  la  seconda,  per  contrario,  è  sem- 
pre redatta  in  iscritto  dall'  agente  di  cambio  che  la  conchiude,  ed 
è  per  mezzo  di  questo  atto  che  vengono  determinati  i  rispettivi 
rapporti  giuridici  del  riportatore  e  del  riportato. 

Non  basta;  come  si  é  detto  più  volte,  trattandosi  di  cose  che 
tengono  le  veci  le  une  delle  altre,  il  riportatore  non  è  già  obbli- 
gato a  restituire  i  medesimi  titoli  ricevuti  a  riporto,  ma  solo  al- 
trettanto. Epperò,  i  titoli  primitivi  si  hanno  a  ritenere  passati  in 
assoluta  e  intiera  proprietà  del  riportatore.  Tuttavia,  nulla  vi  sa- 
rebbe di  illecito,  che,  non  ostante  ciò,  le  parti  convenissero  che  i 
premi,  i  rimborsi,  gli  interessi  che  saranno  per  maturare  sugli  effetti 
dati  e  ricevuti  a  riporto,  abbiano  a  rimanere  a  beneficio  del  ripor- 
tato, anziché  passare  al  riportatore.  (1)  Contente  le  parti,  nessuno 
ha  da  potervi  trovare  alcun  che  a  ridire. 

Dalle  quali  cose  si  può  capire  facilmente  come  faccia  mera- 
vìglia davvero  la  meraviglia  di  coloro  i  quali,  vedendo  che  il  ri- 
portatore si  obbliga  a  restituire  al  riportato  la  stessa  somma  di  ti- 
toli ricevuti  prima,  esclamano:  che  strana  proprietà  é  quella  la 
quale,  secondo  voi  dite,  passa  dal  riportalo  al  riportatore,  se  que- 


(i)  Neirarticolo  70  del  Progetto  preliminare  è  scrino  così:  e  È  lecito 
pattuire,  che  i  premii,  i  rimborsi  e  gli  interessi  da  consegnarsi  sui  titoli  nel 
termine  del  riporto  debbano  rimanere  a  favore  del  primo  cederne  •  —  Intorno  a 
cui  mi  si  lasci  notare  la  inopportuna  mutabilità  di  linguaggio  legislativo  adope- 
rata, pure  in  questa  parte,  dai  compilatori  del  Progetto,  La  persona  che  noi 
diciuno  e  riportato»  é  designata  nel  fVo^e//o,  una  volta,  col  nome  di  e 'primo  ce- 
dente >  (art.  70),  un'altra  volta  col  nome  di  e  datore  a  riporto  >  (art.  71), 
un'altra  volta  ancora  come  quella  t  che  ha  dato  i  titoli  »  (art.  71)  —  Del 
pari,  la  persona  che  noi  diciamo  «  riportatore  »  una  volta  é  desipata  col  no- 
me dì  «  sovventore  del  denaro  »  (art.  69),  un'alU^a  volta  col  nome  di  e  prenditore 
a  riporto,  »,  un'altra  volta  ancora  come  quella  <  che  ha  preso  i  titoli  »  (art.  71). 
Perchè  non  dir  sempre  pane  al  pane?  La  chiarezza  e  la  precisione  non  se  ne 
avvantaggierebbero  di  mollo? 
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sti,  appena  ricevuti  i  titoli,  ne  retrocede  inamedianiente  la  proprìeti 
al  riportato?  Strana  meraviglia,  ripetiamo,  e  propria  di  chi  soltanto 
non  sa  intendere,  che  dovere  del  riportatore  è  quello  solo  di  re- 
stituire altrettanto  dei  titoli  ricevuti  prima  a  riporto.  Ma  non  fosse 
anche  cosi,  come  invece  veramente  è,  e  fosse  anche  vero  che  il  ri- 
portatore deve  restituire  gli  identici  titoli  ricevuti,  dal  punto  di  vi- 
sta esclusivamente  giuridico  nulla  ci  avrebbe  di  strano.  Imperocché 
nella  vendita  con  patto  di  riscatto  non  è  egli  forse  verissimo  che 
la  proprietà  della  cosa,  oggetto  del  contratto ,  potrebbe  anche  ri- 
manere al  compratore  per  brevissimo  tempo?  Non  avrebbe  ft>rse 
diritto  il  venditore  di  ripigliarsela  anche  il  giorni  dopo  fl  con- 
chiuso contratto,  se  cosi  gli  piacesse?  Non  potrebbe  ripigliar- 
sela anche  lo  stesso  giorno  del  contratto,  e  appena  dopo  la  Koa 
conclusione?  Sono  pur  tutte  facoltà  queste  che  la  legge  accorda 
al  venditore.  E  se  non  si  ha  nulla  a  ridire  su  questo  caso,  perchè 
si  avrebbe  a  trovare  la  cosa  tanto  strana  pel  riporto?  Poco  ne  cale 
che  tutto  ciò  non  risponda  esattamente  a  quella  euritmia  giuridica! 
per  cosi  dire,  che  noi  abbiamo  creata  per  nostro  comodo,  e  che 
da  molti  si  crede  il  modello  supremo  a  cui  devono  forzatamente 
informarsi  pur  tutti  i  nuovi  atteggiamenti  del  diritto.  Il  diritto  è  di 
sua  natura  cosi  espansivo  da  potersi  perfettamente  adattare  a  tutte 
le  nuove  applicazioni  dell'  attività  umana.  Guai  se  non  fosse  così  ! 
guai  se  il  diritto  non  sapesse  tener  dietro  con  ala  instancabile  esso 
pure  ai  voli  arditissimi  dell'  attività  umana  !  Esso  ha  da  essere  cosi 
largo,  come  questa  è  larga  e  da  poteria  tutta  capire;  cosi  indefi- 
nito nella  sua  efficienza,  come  è  questa.  Non  c'è  da  fare  quindi  H 
viso  dell'armi  e  gridare  alla  eterodossia,  se  il  riporlo  risulta  com- 
posto di  due  operazioni  di  compera  e  vendita,  le  quali  più  o  meno 
si  allontanano  dal  tipo  tradizionale  della  compera  e  vendita.  B  ri- 
porto è  cosi  come  è  ;  è  quello  che  è.  A  questo  modo  vanno  ioie^ 
i  fatti  economici  e  va  applicato  il  diritto.  Chi  contrariamente  ado- 
peri, si  creerà  sempre  delle  difficoltà  fittizie,  perchè  disconoscerà 
sempre  la  natura  delle  cose. 

18.  Questo  ci  pare  il  vero  carattere  giuridico  del  riporto;  da 
questo  suo  intimo  carattere  si  hanno  a  cavare  le  discipline  per  go- 
vernario  cosi  nelle  sue  origini,  come  in  tutte  le  fasi  del  suo  svi- 
luppo. Le  due  operazioni  di  cui  il  riporto  è  costituito,  anziché  es- 
sere contradditorie  e  repugnanti  fra  loro,  si  accordano  perfettamente; 
imperocché  i  rispettivi  loro  eATetti  giuridici  non  si  sviluH)a&o  già 
simultaneamente,  ma  successivamente  soltanto.  Cioè,  la  compera  e 


Digitized  by 


Google 


-595- 
veodila  a  termine  non  piglia  vita  e  consistenza,  se  non  quando  la 
compera  e  vendita  a  pronti  già  è  consumala.  Tutto  ciò  bisogna  av- 
vertire, se  non  si  vogliono  confondere  cose  che  di  loro  natura  sono 
affatto  distinte. 

19.  Un  contratto  affine  al  riporto,  benché  non  correlativo,  è  il 
diporto. 

Abbiamo  già  osservato  (N.  5.)  che,  quantunque,  di  regola,  il 
corso  a  pronti  degli  effetti  pubblici  o  semi-pubblici  sia  piti  basso 
del  corso  a  termine,  tuttavia  può  accadere,  per  cause  eccezionali, 
anche  il  contrario.  La  qual  cosa  avviene  se  in  una  borsa  l'offerta 
di  codesti  effetti  è  maggiore  della  ricerca;  cioè,  se  vi  ha  più  ri- 
chiesta che  offerta  di  denaro.  Allora,  il  numero  delle  operazioni  a 
pronti  facendosi  maggiore  di  quello  delle  operazioni  a  termine,  il 
prezzo  delle  prime  si  innalza;  e  se  si  innalzi  cosi  che  i  contratti  a 
termine  si  facciano  a  prezzo  meno  elevato  dei  contratti  a  pronti,  il 
riportatore,  giunta  la  scadenza,  dovrà  restituire  gli  effetti  ricevuti  a 
riporto  per  un  prezzo  minore  di  quello  da  lui  pagato  alloi'chè  li 
comperò  a  pronti  dal  riportato  (1).  Questo  è  il  diporto. 

Però  la  avvertita  anomalia  nel  prezzo  dei  riporti  non  ne  pro- 
duce alcuna  nelle  discipline  giuridiche  apphcabili  al  diporto,  im- 
perocché questo  pure  risulta  costituito  di  una  compera  e  vendita 
a  pronti  e  di  una  compera  e  vendita  a  termine;  il  diporto  differendo 
solo  dal  riporto  per  la  diversa  persona  che  vi  guadagna  o  vi  perde. 

20.  Se  con  questo  mio  breve  scrìtto,  nel  quale  ho  inteso  non 
già  trattare  distesamente  del  riporto,  ma  di  tracciarne  le  linee  fon- 
damentali, la  flsonomia  giuridica  per  così  dire,  riuscirò,  come  spero, 
a  fare  più  conosciuto,  di  quello  che  forse  ora  non  è  da  noi,  co- 
desto contratto,  il  merito  non  sarà  [tanto  mio,  quanto  piuttosto  degli 
scrittori  dà  cui  ho  attinte  le  presenti  notizie.  Di  mio  ci  ho  messo 
un  po'  di  buona  volontà  e  uno  studio  coscienzioso  del  tema. 

Ercole  Vidàri. 


(1)  Bravard-Veyriépes,  op.  cil.,  p.  127,128  —  Dallozop.  cit.,N.1331 
Ladenbarg  op.  cìt.,  p.  422  —  Endemami,  op.  cit.,  §.  121,  111. 
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IL  TESTilENTO  OLOfiRAFO  E  l  OBLIGATORIETÀ  BELLI  BiTi 

STUDIO  CRITICO  DI  LEGISLAZIONE  COMPARATA  (l) 


1.  Il  Codice  Italiano  all'  articolo  TTJ^stabiliscc  : 

<c  II  testamento  olografo  deve  essere  scritto  per  intiero,  datato 
e  sottoscrìtto  di  mano  del  testatore. 

<c  La  data  del  testamento  deve  indicare  il  giorno,  il  mese  e 
r  anno. 

«  La  sottoscrizione  deve  essere  posta  alla  fine  delle  disposi^ 
zioni.  D 

Il  Codice  Napoleone  all'  articolo  970  stabilisce: 

«  Il  testamento  olografo  non  sarà  valido  se  non  è  scrìtto  ìb- 
teramente,  datato,  e  sottoscritto  di  propria  mano  dal  testatore.  Qifr- 
sto  testamento  non  è  soggetto  ad  alcun'  altra  formalità.  » 

Il  Codice  Austriaco  al  §.  578  stabilisce  : 

((  Quegli  che  vuol  testare  in  iscritto  e  senza  testimom,  deve 
scrivere  di  propria  mano  il  testamento  o  codicillo  e  sottoscriverri 
di  propria  mano  il  suo  nome.  —  Non  è  necessario  ma  per  evitar 
liti  è  prudente  cautela  V  esprimervi  anche  il  giorno,  T  anno  ed  il 
luogo  dove  si  fa  la  dichiarazione  d'  ultima  volontà.  » 

2.  Àbbenchè  la  legge  francese  e  l'austriaca  non  »eno  troppo 
cònsone  in  seguire  analoghe  forme  di  testamentazione,  pure  F  olo- 
grafa, la  più  /Semplice  forma  d'  atto  testamentario  si  vede  figorare 
in  ambe  le  leggi.  —  La  vera  forma  olografa  era  nota  anche  ai  Ro- 


(1)  Fa  seguilo  all'altro  sulle  succcessionì  leggiitime.  Vedi  ArchiTÌo  Giuri- 
dico anno  1870,  Voi.  V. 
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mani,  ma  solo  permessa  agli  ascendenti  in  favore  di  discendenti,e  fra 
questi  solamente  valevole  (1).  L' altra  specie  d'  atto  testamentario 
olografo  in  favore  d'estranei  o  d'  altri  men  vicini  congiunti,  non  an- 
dava presso  i  romani  immune  dalle  prescritte  formalità  generali. 

.  Certo  che  la  legge  francese  e  V  austriaca  ammisero  la  forma 
olografa  in  vista  della  sua  grande  semplicità,  anzi  la  legge  francese 
per  viemmeglio  chiarirne  il  concetto,  chiudeva  V  articolo  970  colle 
parole:  —  Questo  testamento  non  è  soggetto  ad  alcun'  altra  for- 
malità. —  Giova  avvertire  peraltro  che  in  Francia  il  testamento 
olografo  si  può  dire  non  abbia  avuto  vigore  che  in  paesi  retti  a 
diritto  consuetudinario,  e  che  Tordinanza  del  1629,  benché  ne  avesse 
generalizzata  V  efficacia  a  tutto  il  Regno,  andò  priva  tf  effetto. 
Inoltre  non  bastava  alla  validità  dell'olografo  la  scritturazione  intie- 
ramente eseguita  di  mano  del  testatore,  la  data,  e  la  sottoscrizione, 
ma  si  esigeva  colla  predetta  ordinanza  il  deposito  deir  atto  presso 
un  notajo,  sia  che,  il  deposito  si  effettuasse  dal  testatore  o  dopo  la 
sua  morte,  senza  di  che  mancava  di  forza  esecutiva. 

A  questa  stregua  s'attenne  il  codice  Estense  prescrivendo  il 
deposito  obbligatorio  dell'  olografo  presso  un  pubblico  archivista, 
e  poco  mancò  che  la  disposizione  abrogata  dal  codice  Napoleone, 
neppur  sognata  dall'Austriaco,  e  adottata  dal  Codice  Estense,  tro- 
vasse posto  anche  nella  legge  civile  dell'  Italia  ricostituita. 

3.  Quantunque  saggiamente  il  legislatore  sia  receduto  dalla 
primitiva  deUberazione,  può  tornar  utile  analizzare  la  discussione 
avvenuta  in  argoniento  cosi  vitale,  tanto  più  che  ciò  assoda  un  pre- 
cedente di  grande  interesse  come  si  è  quello  della  quasi  ripulsione, 
destata  dall'  olografo  in  seno  alle  Commissioni  delegate  alla  com- 
pilazione del  Codice  Civile.  —  L'  on.  Pisanelli  con  tutta  fran- 
chezza ci  dice  che  fu  dubitato  dapprima  se  la  forma  di  testamento 
olografo  dovesse  ammettersi  ;  che  il  testamento  olografo  presenta 
oltre  il  pericolo  gravissimo  di  soppressione,  pericolo  che  può  essere 
evitato  dal  testatore,  l' altro  più  grave  ancora  di  dar  luogo  a  fog- 
giate disposizioni  di  ultima  volontà;  che  per  la  difficoltà  delle  prove 
a  palesare  la  falsità,  si  è  fatta  più  ardita  la  speranza  di  veder  or- 
dinata l'esecuzione  di  atti  testamentari  creati  dalla  cupidigia  dei  vi- 
venti; che  anzi  in  alcune  provincie  tale  speranza  6i  è  fatta  eoa 
baldanzosa,  che  può  dirsi  permanente  nell'  aula  giudiziaria  1'  eco . 


(2)  1.  21.  §.  1.  cod.  de  lesi.  —  Nov.  107.  cap.  1. 
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della  querela  dì  falso  in  ogni  caso  di  doviziosa  successione;  che  i 
magistrali  consultati  al  riguardo  risposero  concordi  doversi  con- 
servare la  forma  olografa,  ma  esser  mestieri  di  qualche  solranili 
che  ne  risollevasse  il  credito  e  conferisse  alla  medesima  la  debita 
onoranza.  In  una  parola  si  progettò  V  obbligatorio  deposito  del  te- 
stamento presso  un  notsgo  od  un  cancelliere  dell'  autorità  giu- 
diziaria. 

In  guisa  non  dissimile  s'  esprime  r  on.  Vacca. 

Ma  in  Parlamento  quando  si  portò  a  discutere  il  progetto  del 
Codice  Civile,  si  suscitò  una  tempesta  suir  obbligatorio  deposito 
deir  olografo,  e  il  Ministro  Guardasigilli  ripropose  alla  Commissione 
speciale  il  quesito  se  debba  mantenersi  la  formalità  indicata  dal- 
l' art.  797  del  progetto  Pisanelli ,  o  sopprimersi,  e  ne  fu  delibe- 
rata la  soppressione.  —  Il  Pisanelli  medesimo  con  quella  nitidezia 
d'idee  e  profondità  di  dottrina  che  lo  distinguono,  recedette  dalia 
sua  proposta  osservando  che  robbhgatorietà  del  deposilo  scemerebbe 
r  importanza  dell'  olografo,  il  quale  o  si  deve  ammettere  nella  sem- 
plicità e  facilità  che  è  di  sua  essenza,  o  non  si  può  mantenere.  Che 
prescrivendo  il  deposito,  si  scemerebbe  nel  testatore  la  facoltà  di 
trovare  nel  segreto  un  rifugio  contro  le  insistenze  o  ripugnanze  in- 
teressate, e  di  prender  le  cautele  per  conservare  il  testamento  in 
modo  talvolta  più  sicuro  e  meno  soggetto  alle  insidie,  che  di  più 
lo  si  renderebbe  impossibile  in  caso  di  viaggio,  di  sventura  e  si- 
mili. —  Che  d'altronde  la  formalità  del  deposito  è  una  garanzia 
assai  problematica  contro  la  frode,  giacché  la  medesima  non  im- 
pedirà che  si  contenda  sulla  verità  della  scrittura  e  sottoscriztooe 
del  testatore,  e  forse  in  qualche  caso  potrà  anche  diventare  un'  c- 
gida  della  frode  e  rendere  più  arditi  e  più  efficaci  i  disegni  M 
falsario  (1). 

È  impossibile  di  combattere  le  proprie  idee  con  più  accorgi- 
mento e  destrezza  di  quanto  l'abbia  fatto  1'  illustre  Pisanelli,  e  noi 
ci  limiteremo  ad  aggiungere  brevissime  parole  sopra  una  tesi  svolta 
con  tanta  perizia  prò  e  contro  dallo  stesso  onorevole  relatore. 

La  obbligatorietà  del  deposito  era  stata  adottata  quale  tempe- 
ramento di  conciliazione  alle  palesi  e  confessate  repugnanze  di  giu- 


(1)  Proc.  verb.  n.**  30  seduta  del  giorno  12  maggio.  —  Sullo  stesso  tr- 
gomento  presero  la  parola  De  Foresta  e  Pallicri,  che  sostennero  che  obbli- 
gando il  testatore  a  depositare  V  olografo  lo  si  priva  della  facoltà  di  prorte- 
dere  da  sé  alla  sua  conservazione  ed  inaUerazione. 
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risperiti  e  noagistrati  contro  il  testamento  olografo.  Questa  tendenza 
ostile  all'  olografo  non  si  appalesa  solamente  e  per  primo  luogo  in 
Italia,  ma  anzi  ci  vien  dalla  Francia,  dove  ci  vollero  lunghi  anni 
di  esperienza  per  dimostrare  inesistenti  o  appena  fondate  le  appren- 
sioni della  magistratura  (1).  —  Né  tampoco  per  diritto  romano  la 
insinuazione  del  testamento  negli  atti  pubblici  (magistrato  del  Censo) 
apparteneva  alla  perfezione  dell'  atto,  solo  giovava  alla  sua  conser- 
vazione perchè  non  venisse  sottratto  (2),  Si  può  dir  dunque  che 
sancendo  la  obbligatorietà  del  deposito  si  sarebbe  tolta  addirittura 
Ja  forma  olografa  in  omaggio  ad  apprensioni  eccessive  e  senza  pre- 
cedenti legislativi  di  rilievo.  —  Diciamo  che  la  forma  olografa  si 
sarebbe  tolta,  perchè  la  legge  italiana  riconosce  due  spècie  di  te- 
stanoento  per  atto  di  notajo  :  quello  pubblico  e  quello  segreto,  e  il 
testamento  segreto  essendo  quello  scrìtto  dal  testatore  e  da  lui  sot- 
toscrìtto alla  (ine  delle  disposizioni  (o  scritto  da  un  terzo  in  tutto 
od  in  parte  e  sottoscritto  dal  testatore  in  ciascun  mezzo  foglio)  e  con- 
segnato dal  testatore  medesimo  alla  presenza  di  quattro  testimoni 
al  notajo  (art.  785),  il  testamento  olografo  sì  rìduceva  alla  fine  in 
una  sottospecie  del  testamento  segreto  per  atto  di  notajo. 

Il  deposito  deir  olografo  adunque  che  si  progettava  rendere 
obbligatorio,  si  ridusse  semplicemente  facoltativo,  e  lo  si  può  effet- 
tuare sulla  istanza  di  qualunque  possa  avervi  interesse,  (art.  912). 
(3).  Per  questa  volta  gli  avversari  della  forma  olografa,  con- 
sacrata da  secolari  abitudini,  rimasero  battuti:  non  tanto  però  che 
r  ostilità  non  siasi  chiarita  vìncitrìce  in  altra  formalità  delF  olo- 
grafo, che  la  legge  nostra  suir  orme  della  francese,  e  a  differenza 
dell'  austriaca,  ha  dichiarata  essenziale,  —  vogliam  dire  1^  data. 

4.  Secondo  la  legge  dell'  Austria,  non  è  necessario  ma  solo 
prudente  apporre  la  data  all'  olografo.  —  L'  esimio  De  Zeiller  com- 
mentando il  disposto  del  §.  578,  scriveva  che  la  legge  non  volle 
far  dipendere  la  validità  della  disposizione  da  questa  parte  non 
essenziale,  che  il  testatore  ommelte  spesso  per  dimenticanza  o  che 
per  diversi  molivi  si  propone  di  non  aggiungere  che  in  appre^.  — 


(1)  L^csperienza  non  ha  conrermato  il  timore  concepito  da  alcuni  di  ren- 
dere troppo  facile  la  (òrmazione  di  Tabi  testamenti  —  (Zachariae.  Voi.  IH.  ,i 
437.  n.  \,  nota.) 

(%)  1.  53.  Cod.  de  testam.  —  1.  14.  Cod.  de  Episc.  et.  Cler. 

(3)  Confronta  art.  804  C.  G. 

Archivio  Gioridico  Voi.  XJ.  41 
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EdiDfiitti  il  §.601  del  Codice  Austriaco  stabifiva  che  se  il  testatavi 
a?rà  trascurato  anche  uno  solo  de' requisiti  prescritti  e  non  ìasdaii 
espressamente  per  sola  cautela  al  suo  arbitrio,  sari  invalida  h 
disposizione  di  ultnrna  volontà.  —  La  data,  giusta  f  optoiooe  dd 
De  Zeiller,  assicura  spesso  la  verità  o  la  falsità  del  naauoscritto  e 
stabilisce  r  importante  circostanza  quale  fra  più  documenti  sia  an* 
teriore  o  posteriore,  ma  la  data  non  si  può  riputare  requisito  es- 
senziale nel  testamento  olografo. 

5.  Il  testamento  olografo,  atto  per  sé  il  più  facile  e  piano,  (!) 
riceve  tutta  la  sua  importanza  dal  fatto  d'  essere  redatto  di  pro- 
prio carattere  del  testatore.  La  mancanza  della  sottoscrizione  boisi 
lo  potrebbe  far  credere  più  un  abbozzo  che  un  atto  a  cui  chi  lo 
scrisse  abbia  voluto  assicurare  completa  esecuzione.  —  Ma  le  leggi 
recenti  (2)  non  infirmano  la  validità  dell'  olografo  se  in  dieci  o  venti 
volte  il  testatore  vi  abbia  elaborato,  per  modo  che  la  diversità  de- 
gli inchiostri,  la  mano  più  o  meno  ferma  dello  scrittore,  e  molt'al* 
tre  circostanze  accessorie  non  possono  bastare  per  toglier  fede  a 
quell'atto,  scritto  in  più  tempi  od  in  più  guise  ma  dalla  maao  me- 
desima. Ciò  posto,  a  che  serve  ella  la  data  in  capo  o  in  coda  iJ- 
r  olografo  ?  A  che  contrastare  Y  epoca  nella  quale  V  atto  testamen- 
tario fu  eretto  ?  Ma,  qual'  è  questa  epoca  ?  Qtiella  in  cui  fu  ideato 
il  contenuto  delle  disposizioni,  o  quella  nella  quale  r  (dografo  fa 
scritto  in  origme,  o  quella  in  cui  fu  copiato  interamente,  o  ne  fu- 
rono copiate  r  ultime  linee,  o  nella  quale  venne  apposta  la  sotto- 
scrizione ?  —  £  sarebbe  di  massimo  peso  il  conoscere  quale  di  qoa- 
ste  date  si  volle  designare  colia  data  unica  apposta  dal  testatore 
air  olografo,  eppure  nessuno,  tranne  il  testatore  potrebbe  chiarire 
le  nostre  dubbiezze,  ma  il  testatore  non  ha  più  vita  nel  giorno  m 
cui  il  suo  testamento  la  acquista.  —  D'altro  canto,  oc'  inganniaiiio 
d'assai,  o  pare  a  noi  che  nel  concetto,  sia  pure  superstizioso,  di 


(1)  Cd  avvi  intàui  più  ovvio  e  facile  aUo  del  lestameoto  olqgafo,  oui- 
ma  istituzione  del  diritto  francese?  Che  più  razionale  di  codesta  semplichà  del 
Codice  Napoleone,  il  quale  con  idee  nette  e  chiare  parole  ommette  denomina- 
ziooe,  pacìGca  più  disparali  oggetti  del  diriUo  romano  (istituzione  d'indeleigato, 
codicillo,  ecc.)  togliendone  le  male  ideate  formalità  ond'era  inceppato?....  Nìuo 
atto  far  si  può  da  ciascuno  del  pari  faciknente  siccome  qudlo  d'ultima  votontà. 
Dal  nostro  diritto  i  misteri  sono  banditi.  —  (Troplong.  n.  143S). 

(2)  Per  diritto  romano  V.  §.  3  Instit.  de  test,  ord.,  1.  21  $.  ult  tf.  quts. 
test.  fac.  pos.,  1.  fi.  (T.  de  verb.  sign.,  1.  28  prin.  cod.  de  testam. 
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gran  ramerò  di  testatori,  altro  sia  ideare  e  vergare  r  olografo»  al- 
tro datarlo,  e  che  la  natara  stessa  rifugga  dal  suggellar  colla  data 
queir  atto  che  avri  valore  dopo  la  morte  di  chi  lo  erige,  quasi  che 
la  data  segnasse  in  precedenza  un'epoca  malaugurosa  e  certa  in 
relazione  alla  incerta  ma  inevitabile  del  giorno  supremo.  —  La- 
sciando però  il  campo  astratto,  per  quanto  fertile  di  giuste  ed 
appropriate  considerazioni,  scendiamo  al  terreno  strettamente  giu- 
ridico. 

&  II  testamento  olografo  altro  non  è  tranne  una  privata  scrit- 
tura, e,  riguardo  ai  terzi,  la  data  d'una  «scrittura  privata  non  può 
divenir  certa  e  computabile  se  non  se  dal  giorno  nel  quale  è  tras- 
crìtta 0  depositata  neir Uffizio  di  Registro,  o  dal  giorno  nel  quale 
è  posto  nella  fìsica  impossibilità  di  scrivere  colui  che  la  ha  sotto- 
scritta   (art.  1327.)  Del  deposito  obbligatorio  non  è 

più  luogo  di  fare  parola  dopo  quanto  abbiamo  detto  più  sopra,  re- 
sta dunque  che  la  vera  data,  quella  che  il  testatore  non  può  porre 
ad  arbitrio,  quella  da  cui  Fatto  testamentario  ha  forza  d'esecuzione 
è  la  data  che  la  morte,  non  altro,  imprime  all'olografo.  —  Essendo 
canone  di  legge  che  nulla  v'ha  di  più  agevole  dell'  apporre  una 
data  ad  arbitrio  in  privata  scrittura,  1'  'attendibilità  di  tal  canone 
non  è  n^nomata  dal  fatto  che  hi  legge  per  rispetto  all'olografo  v' ab- 
bia derogato  (1). 

7.  Vero  è  che  il  consiglio  dato  dal  §.  578  del  Codice  austriaco 
potrebbe  parer  dottrinale,  e  cosi  essendo,  le  severe  norme  della  co- 
dificazione soffrirne  iattura.  —  Ma  nell'  argomento  eh'  or  si  discute, 
non  presentandosi  che  due  mezzi  di  soluzione,  rendere  la  data  ob- 
bligatoria 0  lasciarìa  facoltativa,  e  ravvisandosi  l'assoluta  inoppor- 
tunità del  primo  mezzo,  la  opportunità  relativa  del  secondo ,  volle 
il  Codice  Austriaco  adottare  il  secondo,  e  rese  la  data  nell'olografo 
prudenziale  cautela  col  consigliaria,  anziché  eccessiva  formalità  col- 
Timporia.  —  Potrà  dunque  il  §.  578  peccare  per  dottrinarismo,  ma 
quel  disposto  di  legge  ha  reso  omaggio  ai  principi  della  ragion  civile, 
e,  più  della  formola  legislativa,  mostrò  curare  l'analisi  delle  umane  ten- 
denze che  si]modificano  ma  non  si  distruggono.  La  legge  reso  accorto 
il  privalo  dei  pericoli  e  del  come  si  possa  evitarti  adempiendo  una  for- 
malità non  difficile,  ha  fatto  il  vero  compito  suo  :  né  polea  statuire  che 


(1)  V.  num.  12. 
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la  formalità  insegnata  rendesse  fatali  air  atto  testamentario  quegli 
stessi  pericoli ,  a  eansare  i  quali  soltanto  la  formalità  fu  consigliata.  — 
Ci  si  potrebbe  obbiettare  che  alla  stregua  di  tale  ragionamento  nes- 
suna formalità  essenziale  dovrebbe  trovar  posto  nella  legge,  mentre 
la  obbligatorietà  delle  forme  trova  la  sua  ragion  d'  essere  appunto 
in  ciò  che,  a  mezzo  di  quelle,  alcune  Incertezze  scompajuono,  alcuni 
vitali  elementi  sono  assodati.  Dimostreremo  fra  breve  che  alla  no- 
stra premessa  è  inapplicabile  V  obbiezione. 

8.  Rammentando  il  testo  degli  articoli  970  del  Codice  Napo- 
leone, e  774  del  Codice  italiano,  si  scorge  come  questo  secondo  ab- 
bia voluto  dare  una  autentica  interpretazione  alla  parola  datato  che 
sola  figura  nel  primo.  Parve  adunque  insufficiente  questa  espres- 
sione ai  compilatori  del  Codice  nazionale:  essi  forse  in  origine  a- 
vrebbero  desiderato  non  si  desse  efficacia  neir  olografo  nemmeno  a 
quegli  equipollenti  alla  data,  che  pure  per  V  intento  legislativo  si 
chiarivano  sufficienti.  Né  pare  si  pensasse  neppure  a  discutere  Fop- 
portunità  e  V  essenzialità  della  data  in  seno  alle  Commissioni  legi- 
slative, tutto  al  più  il  Precerutti  avrebbe  desideralo  si  sostituisse 
alla  formola  dell'  art.  774  del  nostro  Codice  (797  del  progetto)  la 
formola  più  semplice  dell'articolo  970  del  Codice  francese,  non  do- 
vendo la  legge  entrare  in  particolari  soverchi,  tanto  che  le  aggiunte 
recate  dal  nostro  al  Codice  francese  si  potessero  reputare  inutih  for- 
s'  anche  dannose  (1). 

9.  Ma  in  onta  all'evidente  desiderio  di  destituire  d'efficacia  ogni 
data  che  non  constasse  esattamente  dei  requisiti  voluti  dalla  legge 
e  cioè  della  menzione  del  giorno,  del  mese,  e  dell'  amio,  la  giuri- 
sprudenza s'  è  trovata  di  fronte  a  tali  emergenze  che  il  rigorismo 
ha  dovuto  cedere  il  campo.  Già  in  Francia  si  ammise  che  ove  mercè 
il  contesto  dell'  olografo  si  potesse  supplire  ai  difetti  della  data,  di- 
fetti d'  ommissione  o  d'errore,  la  giurisprudenza  non  esitasse  a  ri- 


(1)  Proc.  sevi),  ibid. 

Osservava  in  risposta  il  PisaneUi  che  in  questa  materia  importanttssìii» 
non  possono  dirsi  soverchie  le  speciali  spiegazioni  somministrate  daOa  legge 
quindi  sebbene  a  rigore  basti  parlare  di  sottoscrizione  per  indicare  ebe  b 
firma  del  testatore  debba  apporsi  in  fine  deUa  dbposizione,  sia  però  oooTe- 
niente  dichiararlo  per  escludere  la  validità  della  firma  che  fosse  foua  io  pnoct- 
pio  0  nel  corpo  del  testamento,  la  quale  non  varrebbe  ad  assicurare  con  cer- 
tezza che  la  disposizione  scritta  dopo  tale  firma  sia  veramente    1*  ultimo  pen- 
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parare  (1).  Tuttavia  tale  arrendevolezza  appariva  meno  una  incon- 
seguenza colla  legge  francese  di  quello  che  colla  nostra:  ed  è  per 
noi  fatto  costante  che  ogni  sforao  del  legislatore  per  mantenere  va- 
lida unicamente  la  forma  ineccezionabile  della  data,  doveva  finire 
per  frangersi  contro  un  ordine  di  cose  troppo  diverse  in  realtà  da 
quello  che  la  legge  aveva  foggiato  in  ipotesi.  —  In  onta  dunque 
all'assoluto  disposto  dell'  articolo  774,  la  giurisprudenza  ha  dovuto 
deviare,  e  si  rese  quasi  pacifico  anche  fra  noi  che  la  formola  in- 
dicata dalla  legge  per  determinare  la  data  del  testamento  olografo 
non  è  del  rigore  strettissimo,  bastando  che  la  certezza  della  data  si 
ricavi  dal  contesto  dell'  atto,  e  dalle  viscere  stesse  del  testamento. 
(2)  Tale  era  press'  a  poco  1'  espressione  del  Menochio:  Expropriis 
verbis  testamenti,  ex  variis  scriptis  in  testamento  non  extrin- 
sectis  (3).  Né  bastando  supplire  soltanto  ai  difetti,  s'è  dovuto  pen- 
sare eziandio  a  riparare  con  accorgimento  gli  errori,  sicèhè  la  data 
errata  può  correggersi,  e  l'apprezzamento  dei  molivi  che  possono 
determinare  la  rettificazione ,  spetta  ai  giudici  del  merito  (4). 

S'è  dato  poi  in  Francia  anche  un  caso  che  per  la  sua  origi- 
nalità viene  riferito  da  pressoché  tutti  gli  autori  di  diritto  fran- 
cese. La  Corte  d'Appello  di  Parigi  (5)  sostenne  che  se  dall'  atto 
testamentario  emerga  evidente  1'  epoca  precisa  della  sua  redazione, 
la  nullità  derivante  dalla  mancanza  totale  della  data  possa  egual- 
mente venire  sanata.  È  bene  avvertire  che  la  sentenza  rifletteva  un 
caso  pili  unico  che  raro  (6).  tuttavolta  anche  1'  articolo  970  del  co- 


siero  del  lesUilorc,  o  se  pure  non  avesse  questi  ancora  rinlenzione  di  tornarvi 
sopra  e  variarla  —  Si  aggiunse  da  altri  (De  Foresta)  che  Tenuncìazlone  speci- 
ficata degli  elementi  costitutivi  della  data,  è  anche  necessaria  per  spiegare  che 
non  si  richiede  la  menzione  dei  luogo  in  cui  il  testamento  é  scrìtto,  perchè 
questa  menzione  sarebbe  inutile  e  talora  anche  incomoda  o  difficile  a  precisare 
per  chi  voglia  testare  mentre  è  in  viaggio.  —  In  vista  di  queste  osservazioni 
il  preopinante  Precerutti  f^on  insiste  nella  sua  proposta, 
(i)  Troplong  n.  1489. 

(2)  Corte  d'appeDo  di  Torino  17  maggio  1870  Bricola-Rampini. 
Cassazione  di  Firenze  24  febbraio   1870  —  Cassazione  di   Palermo  18 

marzo  1870. 

(3)  Praesumpt  4,  19.  7. 

(4)  Cassazione  Firenze  24  febbraio  1870, 
(5>  Sentenza  5  Aprile  1851  S.  V.  51  2. 

(6)  Roosca  pittore  di  stanze,  dopo  aver  abbandonato  la  sua  professione,  si 
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dice  francese,  sia  pure  In  un  unico  caso,  s'è  dovuto  radiare  nella 
pratica.  Né  in  relazione  al  dettato  del  Codice  Napoleone  si  pad  br 
plauso  al  canone  sancito  dalla  citata  sentenza,  per  quanto  egli  ?i  si 
possa  trovare  applicato  in  affatto  eccezionali  circostaioe,  ma  in  rìgoar- 
do  alla  ragione  civile,  che  sgraziatamente  non  è  sempre  tati'  ma 
cosa  colla  legge  scritta,  quel  canone  pare  a  noi  meriti  lode. 

10.  La  scrittura  del  testamento  olografo  può  essere  vokMa* 
riamente  o  giudizialmente  riconosciuta,  e  la  scrittura  e  la  sottoscri"- 
zione  possono  essere  impugnate  senza  querela  di  falso,  (art  1324.). 
—  Ed  è  canone  altresì  che  V  autografla  d'  un  olografe  si  possa  pro- 
vare colla  comparazione  dei  caratteri  e  con  1'  esame  de'  testknoai 
de  nota  manti,  famigliari  cioè  col  defunto,  e  che  abbiano  pieoa 
conoscenza  del  suo  modo  di  scrivere.  -^  Ma  rìconoscfata  che  sia 
la  scrittura  o  la  sottoscrizione,  volontariamente  o  giudizialme&te, 
anche  la  data  diviene  solenne. 

Ora,  r  articolo  337  statuisce  : 

«  Dopo  la  morte  di  un  individuo,  gli  atti  da  esso  fatti  non  po- 
tranno essere  impugnati  per  infermità  di  mente,  se  non  quando  o 
siasi  promossa  l'interdizione  prima  della  morte  di  esso,  e  la  pwn 
della  infermità  risulti  dall'alto  stesso  che  viene  impugnalo.  » —  Que- 
sto articolo  non  pareva  applicabile  agli  alti  a  titolo  gratuito,  sic- 
ché lo  si  raffrontava  coli'  articolo  763  num.  2,  3,  —  che  diehiara 
essere  c<  incapaci  di  testare  gì'  interdeltì  per  infermità  di  mante,  e 
quelli  che  quantunque  non  interdetti,  si  provò  non  essere  stati  sam 


rilirò  colla  moglie  a  Marolles.  Questa  vi  morì  il  28  decembre  1849.  Immedia- 
tamente Rousca  esce  dalla  camera  roortuarìa,  entra  in  una  aUigua,  dà  dì  p^fio 
ad  uno  schioppo  e  sale  al  piano  superiore  ;  meno  dì  un*  ora  dopo  si  ode  imo 
scoppio.  Era  Rousca  che  si  era  data  la  morte.  Questo  suicidio  fu  vaifieaU) 
im  mediamente.  L*autorìtà  intervenne,  e  sur  una  tavola,  si  trovò  nna  lettera  di- 
retta al  sindaco  di  Marolles.  Era  essa  un  testamento  olografo,  non  datato,  td 
quale  Jlousca  disponeva  del  suo  avere  ammontante  a  12.000  Or.  io  fevore  ddk 
soreUa  e  della  nipote.  —  Come  il  testamento  non  avea  data^  i  rratelli  dì  Rou 
sca,  eredi  naturali,  ne  domandarono  la  nullità.  Ma  Tatto  conteneva  una  enun- 
ciazione che  ne  precisava  il  momento  con  la  stessa  certezza  che  se  fosse  stalo 
datato:  cioè  che  Rousca  richiedeva  l'esecutore  testamentarìo  di  farlo  seppdlire 
insieme  alla  moglie.  —  Perciò  la  Corte  d'Appello  di  Parìgi,  prima  camera,  gin- 
dico  con  decisione  del  5  Aprile  1851,  che  secondo  le  circostanze  e  le  enim- 
ciazioni  del  testamento,  la  sua  data  era  circoscrìtta  ndl'ora  decorsa  dalla  morte 
della  moglie  al  suicidio  del  tcsUilorc.  -—  Troplong  1849.  — 
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di  mente  nel  tempo  in  cui  fecero  testamento.  —  L' incapacità  di- 
chiarata nei  numeri  2  e  3  nuoce  alla  validità  del  testamento  solo 
nel  caso  che  sussistesse  al  tempo  in  cui  fu  fatto  il  medesimo  ». 

Abbianao  detto  che  V  articolo  337  citato  non  pareva  applica- 
bile agli  atti  d'ultima  volontà,  o  in  generale  a  quelli  a  titolo  gra- 
tuito mala  giurisprudenza  non  è  a  (Tatto  pacifica  al  riguardo;  dap- 
poiché la  Cassazione  di  Torino  (1)  dichiarava:  che  anche  nei  te- 
stamenti si  applica  il  principio  che  dopo  la  morte  d*un  indivìduo 
gli  atti  da  esso  fatti  non  ponno  impugnarsi  per  imbecillità  demenza 
0  furore,  se  non  quando  ne  fosse  stata  pronunciata  o  promossa  pri- 
om  r  interdizione,  o  la  prova  della  imbecillità  risultasse  dall'  atto 
che  viene  impugnato  (2).  —  Se  tanta  è  la  dubbiezza  sovra  cosi  vi- 
tale argomento,  quel  massimo  vantaggio  che  si  volle  ritrarre  dall' oh* 
biigo  deUa  data  neir olografo,  è  contestabile  assai.  —  E,  posta  pure 
la  prevalenza  d'un'opinione  opposta  a  quella  sopra  citata  della  Cassa- 
zione di  Torino,  posto  cioè  che  la  imbecilUtà  la  demenza  o  il  fu- 
rore possano  provarsi  con  prove  esterne  air  atto  testamentario  o 
prescindendo  dalla  dichiarazione  o  dalla  domanda  di  dichiarazione 
per  interdizione,  resta  a  vedersi  se  la  data  del  testamento  che  di- 
viene solenne  quando  la  scritturazione  o  la  sottoscrizione  siano  ri- 
conosciute, sia  la  data  reale,  perchè  è  a  carico  di  chi  impugna 
l'olografo  la  prova  dtìV  assolata  incapacità,  la  quale  deve  riferirsi 
al  momento  nel  quale  il  testamento  si  eresse.  —  Ma  s'è  già  detto 
che  la  forma  olografa  serve  a  conservare  il  segreto  alle  disposizioni 
contenute  nell'  atto,  che  i  testatori  possono  apporre  la  data  in  capo 
0  in  fine  o  rimpetto  alla  sottoscrizione  a  sinistra  purché  non  dopo 
là  sottoscrizione,  e  ciò  malgrado  le  sottigliezze  della  gìurìsprudenza 
avversa  per  lo  più  all'  olografo,  secondo  cui  mancherebbe  la  stre- 
gua a  giudicare  se  colla  data  i  testatori  abbiano  voluto  riferirsi  all'e-^ 
poca  in  cui  idearono  o  vergarono  il  testamento,  dopo  le  quali  conside- 
razioni, pare  a  noi  incontrovertibile  che  all'essenza  dell'  olografo  la 
data  non  sia  a  riputarsi  requisito  essenziale,  e  che  altre  forme 
di  testamento  possano  provare  lo  stato  di  mente  del  testatore  all'e- 
poca della  testamentazione,  non  già  la  forma  olografa  in  onta  alla 
obbligatorietà  della  data. 


(1)  Sentenza  18  marzo  1870,  Merzagora  —  Asilo  di  Milano. 

(2)  Vedi  contro  Appello  di  Lucca,  sentenza  i  Agosto  1871.   —  Checchi- 
Carbonelli. 
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11.  £  se  il  tentatore  ba  in  ogni  tempo  goduto  la  pnm  Oh 
pacità  di]  disporre,  eoo  quanta  opportunità  giuridica  si  dichiarerà 
nullo  un  testamento  nel  quale  sia  stata  apposta  dal  testatola  me* 
desimo  una  data  non  vera  ?  —  Fu  questa  una  osservazione  nen 
isfuggita  ai  giureconsulti  d'  oltralpe,  e  che  conserva  tuttfoggi  grave 
peso  malgrado  che  il  Demoiombe  1'  abbia  oppugnata  (1). 

E  se  la  data  sia  mancante  in  tutto  od  in  imrte  neH'  iroico  te- 
stamento lasciato  dal  defunto,  con  quanta  giustezza  si  togfieraoDO 
di  mezzo  le  disposizioni  e  volontà  ultime  del  testatore,  volontà  che 
la  legge  deve  ravvisare  per  veramente  ultime,  se  egresso  oeir  ih 
Dico  atto  scritto  e  sottoscritto  che  si  rinviene  delF  estinto?  Dopo 
aver  detto  del  valore  assai  relativo  che  ha  la  data  quale  prova  dello 
stato  di  mente  del  testatore  al  momento  della  testamentazione,  dopo 
aver  Ogurato  persino  il  caso  d'una  capacità  di  disporre  incontrsh 
stata  e  pienamente  e  sempre  goduta  dal  testatore,  le  ooosegueoze  ddla 
data  obbligatoria 'bisogna  calcolarle  eccessive,  e  perdurano  eguali  aiH 
che  allorquando  non  si  rinvenga  che  un  solo  olografo  e  la  scelta  fra 
parecchi  non  insorga  a  complicare  la  tesi.  —  In  tal  ca^  però  la 
legge  attuale  ha  fatto  qualche  aggiunta  alla  Sarda,  per  cui  anUe 
divergenze  che  poteano  nascere  per  rispetto  alla  dicbianotone  dì 
quale  fra  più  olografi  debba  avere  efficacia,  sono  slate  tolte  iì 
mezzo. 

12.  L'  errore  di  data  volontario  od  accidentale  non  si  potrà 
provare  che  col  mezzo  dello  stesso  testamento  olografo,  perocché 
potendosi  scrivere  il  testamento  sopra  carta  non  bollata  (2)  né  esi* 
gendosi  l'unico  contesto,  o  V  identità  degli  inchiostri  e  della  scrit- 
tura, non  si  saprebbe  in  qual  modo  provare  il  falso  commesso  non 
già  da  mani  terze,  ma  dalle  mani  medesime  del  testatore  che  ra- 
gionevolmente ha  steso  il  suo  olografo  nel  mistero  e  neirisolameata 
Le  prove  esterne  (dice  Troplong  (3)  sono  vane,  perchè  in  quanto 
concerne  la  formalità  il  testamento  deve  sefnpre  bastare  a 
sé  medesimo.  —  E  lo  stesso  Troplong  otóerva  (4)  che  Tordinaiiza 
del  1735  ha  fatto  della  data  una  formalità  dei  testamenti  olografi, 
perchè  tenne  ciò  indispensabile  a  ben  giudicare  deìT  età  del 


(1)  1.  XI.  Donai,  el  teslam.  IV.  u.  99. 

Articolo  918  Cod.  Cìv.  e  seg.  Confronta  Cod.  Auslr.  §§.  713,  714,  e  Cod. 
Nap.  895,  4035. 

(2)  R.  Decreto  U  Luglio  1866  n.  3122  art  25  n.  3. 

(3)  N.  1462. 

(4)  N.  1492. 
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disunente  attor  che  testava,  epperò  di  necessità  statuì  Vindi- 
eoirione  delia  data  apposta  dal  testatore  far  piena  fede.  Come 
dunque  parificare,  chi  ben  consideri,  sotto  tale  rispetto,  un  te-- 
stamento  olografo  ad  un  aito  ordinario  per  iscrittura  privata, 
e  pretenderlo  assoggettato  alla  disposizione  delV  articolo  1328 

de   Codice  Napoleone? Tanto  varrebbe  dispersore  U testar- 

mento  della  formalità  della  data. 

Pare  a  noi  che  evidente  risulti  il  vizio  d'un  tale  ragionaniento. 
Si  dice:  À  provare  lo  stato  di  mente  e  Tetà  del  testatore  vale  la 
data  apposta  dal  testatore  medesimo:  questa  data  poi  fa  piena  fede 
da  sé  e  necessariamente,  perchè  se  dovesse  con  alui  mezzi  venire 
accertata,  tanto  varrebbe  non  la  ci  fosse. 

Si  risponde  :  Tanto  vale  non  la  ci  sia  se  non  è  invece  accer- 
tata, lo  che  non  potendosi  conseguire  perchè  l'olografo  è  atto  che 
contrasta  a  qualsiasi  mezzo  di  pubblico  accertamento  di  data,  la 
data  stessa  che  secondo  la  presunzione  di  legge  è  necessaria  a  far 
fe(te>  non  è  in  realtà  necessaria  se  di  nulla  fa  vera  fede. 

In  una  pregievole  monografia  dell'  avvocato  Franchettì  (1)  la 
presunzione  della  fedeltà  della  data  si  reputa  necessaria.  —  Il  Forti 
in  quella  vece  (2)  è  contrario  a  tal  presunzione  e,  come  noi  pure 
crediamo,  la  giudica  illusoria  e  contraria  ai  principi  giuridici. 

13.  La  legge  dell'Austria  non  è  a  dire  presenti  nel  punto  un 
conplesso  di  canoni  giuridici  ineccezionabili  e  scevri  da  pericoli  e 
difficoltà  nella  pratica,  nui  procede  almeno  più  semplice,  più  piana, 
più  logica.  L'  olografo  è  valido  anche  se  non  datato  ;  dubitandosi 
poi  se  il  testatore  lorquando  testava  avesse  raggiunto  T  età  degli 
anni  dieciotto,  o  se  fosse  affètto  da  insania  o  da  ebrietà,  chi  fon- 
dava la  pretesa  d'invalidità  dell'  atto  sulla  mancanza  d'età,  doveva 
provare  tale  mancanza,  fosse  convenuto  od  attore  (3),  chi  fondava 
le  pretesa  sulla  insania  del  testatore  doveva  provare  l' insania  con 
pareri  di  medici  giudizialmente  delegati,  e  doveva  provarla  come 
sussistente  al  tempo  nel  quale  il  testa^jiento  fu  eretto:  dicasi  pres- 
s'a  poco  della  ebrietà  (4).  —  In  una  parola  c'era  la  presunzione 


(1)  Rivista  degli  Annali  di  Giurisprudenza  anno  1866-07. 

(2)  Disp.  d*uU.  Yol.  p.  1.  §.  195. 

(3)  Reg.  giud.  civ.  §.  160. 

(4)  Cod.  ^iv.  g.  4.  \%  190,  273,  566. 
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jaris  della  validità  detratto  rispetto  alla  capacità  del  tesUfore,  am- 
messa  la  prova  contraria  per  qnanto  difficile  a  darsi,  T  onere  deRa 
quale  ìncumbeva  a  chi  sostenesse  Y  incapacità. 

14.  La  data  obbligatoria  neir  olografo  presenta  un  altro  in- 
conveniente gravissinH).  Fra  due  testamenti,  Tuno  datato  e  r  altro 
no,  la  legge  italiana  darà  efficacia  al  prinio,  la  toglierà  al  seconda, 
senza  disamina  se  il  secondo  non  sia  effettivamente  posteriore, 
senza  far  ragione  alle  cause  che  per  avventura  abbiano  cagionato 
r  assenna  della  data,  come  dimenticanza,  fretta,  desiderio  di  indugio, 
malumore  improvviso,  emozione  presumerà  insomma,  fosse  pure  ia 
onta  alla  evidenza,  disposizione  d*  ultima  volontà  quella  ebe  tale 
non  sia  a  preferenza  dell*  altra  che  è  tale,  e  ciò  per  rispetto,  pii 
che  ad  una  forma,  ad  un'  ombra.  Con  tali  mezzi  si  precluderà  forse 
r  adito  a  vergognosi  litigi,  ma  la  ragione  civile  sarà  nello  spirila 
gravemente  ferita,  se  la  forma  valida  e  qual  forma  !  avrà  prefereon 
sopra  una  valida  volontà. 

15.  Il  dare  di  cozzo  co^  contro  la  disposizione  della  legge  ita* 
liana,  sarebbe  invero  temerità  se  le  incertezze  degli  autori  e  dei 
magistrati  non  militassero  a  sfavore  della  data  obbligatoria  BelFo- 
lografo. 

In  presenza  degli  errori  di  data,  la  giurisprudenza  firancese  che 
necessariamente  fu  la  prima  ad  occuparsi  deir  argomento,  ha  se- 
guito pareri  essenzialmente  diversi  Y  uno  dall'  altro,  e  gli  autori 
essi  medesimi  si  trovarono  fra  loro  agli  antipodi.  —  Talune  sen- 
tenze decisero  non  essere  indispensabile  la  inscrizione  in  falso  per 
impugnare  la  data  delF  olografo,  essere  ciò  tuttavia  necessario  per 
le  eccezioni  da  essa  permesse  ;  potersi  adunque  agire  in  falso  ìnd- 
denle  anzi  che  principale.  —  Altre  decisioni  sostennero  che  in  man- 
canza d' iscrizione  in  falso  la  falsità  della  data  non  può  rìlevara 
che  dall'atto  testamentario,  non  da  atti  e  fatti  estranei  ad  esso.  — 
Altri  verdetti  infine  dichiararono  che  se  l'olografo  fa  fede  della  sua 
data  fino  alla  iscrizione  in  falso,  avviene  diversamente  quando  la 
data  del  testamento  venga  impugnata  per  causa  di  frode  e  di  dolo, 
perchè  in  tal  caso  la  falsità  della  data  può  dimostrarsi  per  mezzo 
di  testimoni  e  di  presunzioni.  —  Gli  scrittori,  abbiamo  detto,  di- 
scordarono a  loro  volta  dalle  discordi  decisioni,  e  pensarono  che  se 
il  testatore  medesimo  avesse  apposta  una  data  falsa,  sia  wi  caso 
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di  data  falsa  per  errore,  sia  nel  caso  di  data  falsa  per  frode,  i  mo- 
livi di  Dullìtà  potessero  essere  accertati  col  mezzo  d'  ogni  sorta  di 
prova  (1).  Precedentemente  (n.  12.j  accennammo  che  Troplong  non 
opinava  esattamente  cosi,  e  non  cosi  decise  una  sentenza  della  Cas- 
sazione (3)  :  r  antidata  in  un  testamento  olografo  ,  dipendente  da 
errore  dello  stesso  testatore  può  costituire  motivo  di  nullità  sol 
quando  venga  dimostrata  da  prove  desunte  dal  testamento  stesso. 

16.  La  giurisprudenza  italiana  dichiarò  che  la  data  riconosciuta 
falsa  rende  nullo  il  testamelo  olografo  al  quale  sia  slata  apposta, 
precisamente  come  se  la  data  fosse  nmncante.  —  Ma  giova  consi- 
derare i  motivi  proposti  a  provare  il  falso,  e  la  loro  ammissibilità 
0  inammissibilità.  Ora,  la  Cassazione  di  Palermo  (3)  dichiara:  Sono 
inammissibili  i  motivi  per  falso,  e  deve  rigettarsi  la  querela,  qt4ando 
questa  è  imputata  al  testatore,  quando  le  fatte  disposizioni  sono 
conformi  alle  leggi,  se  avendo  più  figli  questi  non  si  vollero  unire 
al  querelante,  e  se  le  scritture  presentate  per  dimostrare  che  sapeva 
scrivere  siano  di  carattere  conforme  ». 

È  questa  una  decisione  di  tal  peso»  e  i  corollari  che  se  ne 
possono  dedurre  sono  di  tale  evidenza,  da  poterci  noi  dispensare 
da  qualsiasi  commento. 

Ma  s'è  instituita  una  differenza  fra  data  falsa,  data  incerta  per 
errore,  e  data  erronea.  Sono  sottigliezze  deplorevoli,  ma  che  neces- 
sariamente dovevano  fai*si  posto  negli  annali  dèlia  giurisprudenza. 
La  data  falsa  e  quella  incerta  per  errore  importano  sempre  la  nul- 
lità del  testamento,  non  cosi  la  data  erronea  che  può  ristabilirsi 
con  fatti,  con  dichiarazioni,  e  con  elementi  al  testamento  intrin- 
seci e  connessi  (4).  Ma  su  quali  crìteii  si  dichiarerà  se  la  data  sia 


(1)  «  Ove  sia  avvenuto  che  la  data  d*un  testamento  olografo  sia  posteriore 
a  quella  della  consegna  di  esso  ad  un  nolajo,  i  giudici  del  merito  hanno  po- 
tuto dedurre  dall'esame  dei  fatti  e  dairinlrinseco  dell'  atto  stesso,  che  Terrore 
della  data  ebbe  per  causa  involontaria  la  fretta  con  cui  il  testamento  fu  scritto, 
la  turbasione  d'animo  del  testatore  dovuta  a  cau^e  conosciute  e  generali,  e 
nella  fiiUispecie  aU'ìnfierìre  d'una  epidemia  ».  Chelin  Lepri  —Lepri  De  Rosso. 
Cassazione  Firenze  24  febbraio  1870. 

(S)  Duranlon.  3.  n.  773.  -  Zacharìa  3.  §.  429  nota.  Marcadé  sull'articolo 
970  ecc. 

(3)  Agosto  1851. 

(4)  Bellini.  XX!.  2.  791  sentenza  15  Novembre  1859. 
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falsa  od  erronea  ?  Ne  sono  suggeriti  alcuni  che  verren»  dicendo 
in  appresso,  ma  in  generale  il  determinare  se  la  data  sia  falsa  od 
erronea  è  rilasciato  al  prudente  arbitrio  del  giudice  (i)!  Ed  ecco 
un  criterio.  Quando  sia  provato  che  la  data  non  è  vera,  e  sia  escluso 
ogni  argomento  di  circonvenzione,  e  dair  insieme  delle  circostanze 
apparisca  che  il  testatore  fece  un  atto  serio  e  spontaneo,  esente  da 
frode  0  da  circonvenzione,  deve  ritenersi^  che  trattarsi  di  errore,  non 
di  falsità  di  data  (2).  Altro  criterio:  È  da  distinguere  la  falsità 
e  la  erroneità  della  data  :  evvi  falsità  quando  la  data  non  vera  Ih 
scritta  avvertitamente  e  volontariamente,  con  errore  quando  fu  in- 
corso involontariamente  (3).  —  Ma  non  è  quanto  dire  c'è  falso  quando 
c'è  falso,  c'è  errore  quando  e'  è  errore?  Interrogare  piuttosto  il  de- 
funto s'  egli  soffri  circonvenzione  e  se  ha  fatto  atto  serio  e  spon- 
taneo, se  ha  errato  involontariamente,  od  ha  scritta  avvertitamente 
la  data  non  vera  ?  —  Gli  stessi  caldeggiatori  dei  principi  affatto  op- 
posti a  questi  nostri  riconobbero  esser  questo  il  lato  debole  deHa 
lofo  causa. 

L'  egregio  avvocato  Franchetti  sopra  citato  scriveva  :  General- 
mente riesce  assai  malagevole  la  prova  dell'incertezza  o  falsità  della 
data,  perchè  il  testamento  olografo  fa  fede  di  quella  menzione  co- 
me di  tutto  il  proprio  contenuto.  —  Né  tutte  le  Corti  distinguono 
tanto  per  lo  sottile  data  erronea  da  falsa,  e  p.  es.  la  Cassazione  di 
Napoli  dichiarava  1[4):  «  Il  testamento  olografo  è  nullo  non  solo 
se  sia  mancante  affatto  di  data,  ma  anco  se  la  data  appostavi  no» 
sia  «  vera  ».  —  La  sentenza  della  Cassazione  di  Napoli  era  logica 
nella  sua  non  commendevole  austerità.  Meno  logiche,  ma  fortunata- 
mente anche  meno  austere,  altre  sentenze  stabilirono  che  la  data 
erronea  potesse  anzi  venire  ristabilita  afìine  di  salvare  dalla  nulliti 
il  testamento,  anche  a  mezzo  di  atti  o  fatti  i  quali  col  testamento 
abbiano  strettissima  connessione  (5).  Ma  altra  sentenza  ancora  rq>ro- 
ducendo  le  incertezze  degli  scrittori  e  della  giurisprudenza  francese, 
credette  che  il  ristabilimento  della  data  erronea  si  dovesse  effet- 
tuare non  a  mezzo  di  prove  esterne  all'  olografo,  ma  con  elementi 


(1)  An.  di  Giurisp.  a.  1869.  U.  394. 

(2)  An.  Giurisp.  a.  i869.  II.  393. 

(3)  An,  Giurisp.  a.  1869,  IL  394. 

(4)  5  Giugno  1866.  Tomasi-Orland 

(5)  An.  Giurisp.  1870.  1.  17. 
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iotrìBseci  al  testamento  medesimo  (1).  — Le  conseguenze  della  data 
falsa  neir  olografo  si  vollero  per  quanto  era  possibile  in  dati  casi 
mitigare  pur  esse  ;  e  fu  stabilito  che  :  Sebbene  un  testamento  olo- 
grafo con  data  falsa  si  consideri  come  testamento  senza  data,  e 
quindi  sia  nullo,  tuttavia  questa  teoria  non  procede  quando  risulti 
che  al  testamento  furono  fatte  delle  aggiunte  dopo  la  sua  forma- 
zione, e  la  falsità  della  data  si  riferisca  alle  aggiunte,  non  al  te- 
stamento (2)....  In  questo  caso  possono  cadere  le  parti  aggiunte, 
ma  il  testamento  rimane  (3).  A  questi  giudicati  corrisponde  un  al- 
tro della  Corte  di  appello  di  Palermo  (4)  :  Non  può  dirsi  nullo  per 
falsa  data  il  testamento  olografo ,  quando  i  fatti  da  cui  la  falsa 
data  vorrebbe  desumersi  emergono  da  postille  aggiuntevi  in  tempo 
posteriore. 

17.  Il  concetto  nostro  si  distacca  per  modo  da  quello  a  cui  s'in- 
forma il  codice  vigente  che  riesce  affatto  frustraneo  il  più  oltre 
procedere  nelle  indagini. 

Riassumendo;  campeggiano  cinque  opinioni  diverse  in  materia 
di  testamento  olografo,  e  delle  maggiorì  garanzie  e  certezze  che 
queir  atto  possa  fornire  1."*  Soppressione  del  testamento  olografo, 
la  forma  del  quale  può  facilmente  dar  adito  a  falsificazioni,  a  ver- 
gognosi litigi,  a  scandali  giudiziari,  a  brighe  soverchie  della  ma- 
gistratura. 2.**  Conservazione  della  forma  olografa  sancita  da  con- 
suetudine immemorabile,  ma  conservazione  subordinatamente  a  che 
s*  adottino  cautele  per  premunirsi  dalle  frodi  comunque  possano  que- 
ste aver  vita.  3.**  Conservazione  della  forma  olografa  press' a  poco 
alla  stregua  lasciataci  dal  Codice  Napoleone.  La  giurisprudenza 
pareggi  T  olografo  all'  atto  pubblico  nel  quale  il  vizio  di  data  ri- 
sponde alla  nullità  dell'atto.  4.**  Conservazione  della  forma  olografa 
e  del  dettato  della  giurisprudenza  francese.  hJ"  Conservazione  della 
forma  olografa  rendendo  facoltativa  la  data,  alla  stregua  del  Codice 
Austriaco. 

18.  Dopo  quanto  siamo  andati  esponendo,  è  chiaro  che  noi 
caldeggiamo  1'  ultimo  degli  esposti  voti,  non  ravvisando  in  quello 
la  perfezione  e  né  tampoco  il  buono,  sibbene  un  male  minore,  una 
pratica  più  piana,  una  giurisprudenza  meno  discorde;  quanto  alla 


(1)  An.  Giurisp.  1869.  H.  392. 

(2)  An.  Giurisp.  1870.  1.  107. 

(3)  Ibid. 

(i)  17  Marzo  1867.  Viola-Viola. 
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frode  bisognerebbe  svellerne  il  germe  datr  aninio  degli  eredi  anzi 
che  vessare  con  formalità  semplici  sh  ma  uggiose  ed  ardue  talora, 
il  testatore.  —  Le  nostre  idee  sono  le  seguenti  :  L' olografo  è  un 
atto  che  per  la  sua  semplicità  di  forma  a  portata  d*ognunochcDOo 
sia  illetterato,  non  può  lasciarsi  cadere  in  disuso.  La  legge,  od 
mentre  ha  Tobbligo  di  render  facile  la  disponibilità  degli  averi  su 
cui  poggia  massimamente  il  benessere  privato  e  nazionale,  deve  li- 
mitarsi a  guarentire  colle  sole  forme  che  si  chiariscono  essenzial- 
mente necessarie  ogni  atto  col  quale  si  trasmettano  tali  averi.  Ogai 
forma  che  giovi  ad  attestare  la  intrinseca  bontà  delFatto,  ma  che 
riesca  inadeguata  air  indole  stesso  dell'atto  che  si  vuol  guaraitire, 
viene  a  risolversi  in  cautela  meno  profittevole  che  vessatoria,  e  la 
malizia  umana  darebbe  i  suoi  fruiti  mettendo  radice  precisamente 
là  d'onde  la  si  cercava  sbandire.  Nessun  dubbio  che  la  data  è,  di 
regola,  requisito  essenziale  in  ogni  atto,  perchè  dalla  data  o  da  ub 
tempo  che  si  prefìgge  in  relazione  alla  data,  gli  uomini  fanno  di- 
pendere il  principio  d'esecuzione  dei  loro  negozi  :  massimo  interno 
di  legge  è  quello  dunque  d'accertare  di  fronte  ai  terzi  la  data.  Ma 
volendosi  conservare  la  forma  del  testamento  olografo,  senza  obWi- 
gatorietà  di  deposito,  né  potendo  avere  esecuzione  quell'atto  se  noo 
al  momento  che  sussegue  la  morte  del  testatore ,  la  data  nelf  olo- 
grafo diviene  insieme  non  accertabile,  non  necessaria  :  non  accer- 
tabile, se  l'olografo  è  atto  eminentemente  segreto  nel  quale  non  in- 
terviene che  la  volontà  e  T  opera  d'  uno  solo,  non  necessaria  se 
Tesecutività  dell'  atto  comincia  dal  tempo  incerto  nel  quale  chi  lo 
eresse  avrà  cessato  di  esistere.  La  data  certa  sarebbe  solamente 
utile,  non  necessaria,  in  quanto  da  essa  si  potesse  dedurre  la  ca- 
pacità del  disponente,  ma  tale  vantaggio  sta  in  diretta  proporzione 
col  grado  di  certezza  offerto  dalla  data  medesima.  Ora  sicconie  la 
legge  ha  dovuto  sostituire  alla  comprovata  certezza  della  data  una 
presunzione  legale,  la  fede  alla  scienza,  chiaro  risulta  chela  capaciti 
del  disponente  può  essere  involta  nella  medesima  nebbia  nella  quale 
sta  immersa  la  data  reale  deirolografo.  —  AUro  vantaggio  della  data 
cèrta  neir  ologi'afo  si  avrebbe  nel  poter  rilevare  senza  esitazioni  qual 
e  fra  due  o  più  testamenti  olografi  sia  d'epoca  posteriore,  ma,  senza  ri- 
petere che  il  testatore  datando  l'olografo  può  far  libito  il  licito,  osserve- 
remo che  la  legge  agli  articoli  918  e  seguenti  provvede  per  modo  che 
l'olografo  posteriore  non  annulla  già  in  tutto  il  precedente  ammenoché 
la  rivocazione  sia  espressa  o  le  disposizioni  sian  tutte  contrarie  alle 
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precedenti,  nelle  quali  due  ipotesi,  fra  cento  casi  in  novanta, èpos* 
sibile  ravvisare  anche  senza  la  data  r  atto  che  sia  posteriore. 

Inoltre  sarà  nulla  più  che  atto  giusto  quello  di  rendere  ese- 
cutivo il  testamento  olografo  posteriore  a  prevalenza  dei  precedenti, 
e  nulla  nullameno  che  atto  ingiusto  quello  di  lasciare  ineseguito  1*  o- 
lografo  a  cui  manchi  o  ^a  incerta  la  data,  quando  possa  risultare 
benché  in  radi  casi,  essere  quello  il  vero  atto  di  ultima  volontà. 
Che  se  la  legge  fosse  stata  sempre  si  strettamente  austera  da 
escludere  in  fatto  d'olografi  le  prove  esteme  all'atto  medesimo,  chi- 
neremmo noi  pure  la  testa,  ma  in  quella  vece  la  erigiamo  sicui'i  che  gli 
appoggi  della  giurisprudenza  non  ci  fanno  difetto. 

Il  privato  sollecito  a  che  abbiano  esecuzione  i  voleri  suoi  ve- 
ramente ultimi,  a  che  non  insorgano  dubbi  sulla  sua  capacità  di 
disporre,  dati  l'olografo,  o  annulli  debitamente  altri  olografi  prece- 
denti, ma  la  legge  si  astenga  dall'imporre  la  data  quale  requisito 
essenziale  nelF  olografo,  dacché  le  querele  e  le  subdole  arti  non  si  tol- 
gono che  io  piccola  parte,  e  V  imporre  la  data  è  un  avvertito  pre- 
scindere dalle  evenienze  imprevidibili  della  vita,  dalle  abituali  fra- 
lezze deir  umana  natura. 

AVV,  G.  SCAKDIANI. 
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DI  UN  GASO  SPECIALE  DI  RIVENDICABIUTJl  DI  TITOLI  AL  PORTATOKE 

STUDIO 

SULLA  RIVENDICAZIONE  DI  MOBILI  E  SPECIALMENTE 

DEI  TITOU  AL  PORTATORE 

(Art.  707,  708,  709  e  !2ii6.  Cod.  Civ.  Italiìino) 

(Vedi  pag.  456) 


S.  IV. 


Ora  prima  di  venire  ad  esaminare  in  che  modo  dovrà  conte- 
nersi il  deponente  per  riavere  i  suoi  titoli  impegnati  dall'  infedele 
depositario,  io  voglio  concedere  per  un  istante  di  essermi  ingannato, 
quando  sosteneva  che  non  si  può  validamente  costituire  un  diritto 
di  pegno  sulla  cosa  altrui  e  che  al  creditore  pignoratizio  non  è  le- 
cito invocare  il  principio,  il  possesso  vale  titolo,  per  respingere  la 
rivendicazione,  ciò  non  pertanto,  io  ritengo,  che  il  proprietaria  noo 
dovrebbe  perciò  rinunziare  alla  speranza  di  riavere  i  suoi  titoli 

Il  nostro  Ck)dice  Civile  all'  ArL708  dice:  «  Colui  però  che  Aa 
«  sììiarrita  la  cosa  o  che  ne  fu  derubalo  può  ripeterla  da  quelle 
«  presso  cui  la  trova,  salvo  a  questo  il  regresso  per  iodeonità,  centra 
«  colui  dal  quale  F  ha  ricevuta.  »  Ancorché  si  volesse  negare  che  fl 
nostro  legislatore  sotto  V  espressione:  che  ne  fu  derubato  non  ab- 
bia voluto  sanzionare  l'eccezione  della  res  furtiva  dei  Romani, 
opinione  che  ho  già  accennato  nel!'  esporre  la  mia  interpretazioae 
dell*  Art.  707,  non  si  dovrà  infatti  ritenere  che  F  enumerazione  del- 
l' ArL  708  sia  semplicemente  dimostrativa  e  non  già  tassativa,  come 
si  pretenderebbe  da  alcuni? 

Precisiamo  il  delitto  di  cui  si  rende  reo  il  depositario,  che  ad 
insaputa  del  proprietario  dà  in  pegno  al  suo  creditore  i  valori  che 
aveva  ricevuti  in  deposito.  Per  le  leggi  romane,  egli  si  sarebbe  reso 
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colpevole  di  furto  :  «e  Furtum  atUem  fit  non  solutn,  cum  quis  in- 
tereipiendi  catisa  rem  alienam  amovet  ;  sed  generaliter  cum  quis 
rem  alienam  invito  domino  contrectat  Itaque  si  quis  re  quae 
apud  eum  deposita  sit  utatur,  furtum  comittit.  »  (1).  Infatti 
tanto  r  appropriazìODe  della  cosa  altrui  (furtum  rei)  quanto  Y  uso 
illegale  di  essa  (furtum  usus)  o  la  sottrazione  della  cosa  nostra 
air  altrui  legale  possesso  costituivano  il  delitto  di  furto  (2)  e  al 
proprietario  derubato,  oltre  la  condictio  furtiva  e  Tactio  furti  (3) 
sarebbe  spettata  naturalmente  anche  la  rei  vendicatio,  in  forza  della 
quale  provando  soltanto  la  sua  proprietà  avrebbe  ripreso  la  cosa 
sua  presso  chiunque  l'avesse  trovata,  presso  il  ladro,  come  presso 
il  possessore  di  buona  fede,  senza  obbligo  d'indennità  (4).  Tale  con- 
fusione tra  il  furto  e  la  violazione  di  deposito  che  è  una  specie  di 
truffa  (5)  si  mantenne  Ano  ad  un  certo  punto  anche  nel  Medio  Evo. 
non  essendo  state  che  le  pene  eccessive  comminate  ai  ladri  quelle 
che  indussero  i  legisti  a  fare  delle  sottili  distinzioni  per  salvare  dal 
capestro  chi  talvolta  non  meritava  una  punizione  cosi  esorbitante, 
Questa  fu  Farigine  della  distinzione  fra  il  furto  proprio  ed  il  furto 
improprio,  distinzione  che  obbedisce  ad  una  verità  ontologica  e  si 
fonda    sulla  violazione  della  proprietà  distinta  o  unita  al  possesso 


(V  Gaio:  Comni.  de  Furlis  I.  HI  §.195  e  196;  Mj/.  Giust.  1.  IV  Ut.  i.* 
De  Obligal.  quae  ex  delieto  nascuntur  §.  6. 

(2)  Furtum  est  contreotatio  rei  fraudolosa  lucri  faciendi  gratta,  vel  ipsius 
rei  vel  etimm  usus  ^  possessionisve.  (Insl.  1.  IV  lil.  i.*  g.  1  De  Oblig.  ecc.); 
Serafini  :  Op.  eli.  l.  2  §.  i53,  p.  406;  DoTeri:  op.  cit.  t.  2,  §.  466  e  seg. 
p.  305. 

(3)  Non  occorreva  nemmeno  di  essere  proprietario  della  cosa  involata  per 
atere  il  diritto  d'intentare  V  actio  furti;  avrebbe  bastato  soltanto  possederla 
in  buona  fede  e  perfino  detenerla  (Inst.  IV,  tit.  1.  §.i5, 16;  U  15,  §.  2.  Dig.  De 
Furtis.) 

(4)  Inst.  §.  19  De  Obi.  quae  ex  delie,  nasc.  IV,  1  ;  Cost.  2.  Cod.  De  Fur- 
lis VI,  2:  Incivilem  rem  ecc.,  Yoet  ad  Pand.  1.  VI,  liL  I,  De  Riv;  Peres 
Praelect  in  Cod.  tit.  de  lìirlis  n.**  6. 

(5)  Preferisco  la  denominazione  che  dà  al  furtum  usus  il  Cod.  Pen.  Tose, 
come  quella  che  è  stata  pure  giustamente  accolta  dal  progetto  del  nuovo  Cod. 
Pen.  del  Regno  d' Italia.  Il  Codice  Penale  Sardo  chiama  invece  appropriazione 
indebila  della  cosa  altrui  .(ÀrL  631)  questi  fatti  criminosi  di  cui  il  Cod  Pen. 
Toscano  si  occupa  all'Art.  396  e  riserva  invece  il  nome  di  truffa  (Art  626)  a 
quel  ddilli  che  il  Cod.  Pen.  Tose,  qualifica  per  frodi  (Art.  404). 

Archirio  Giuridico   Voi.  XI.  Aft 
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Tale  dislinzione  noo  fu  però  esattamente  osservata  che  dai  moderni 
Godici  Penali  (l),,i  quali  chiaramente  distinsero  il  furto,  sia  dalb 
frode,  sia  dalla  truffa,  sia  dalla  vera  e  propria  appropriazione  di 
cosa  indebita  (2). 

A  termini  dunque  del  diritto  penale  questo  depositario  infedele 
che  avesse  impegnato  a  garanzia  di  un  suo  debito  i  titoli  affidati 
alla  sua  custodia  si  sarebbe  reso  colpevole  di  una  viohtion  de 
depótf  che  è  una  specie  di  abus  de  confiance  (vedi  Art.  408,  mo- 
dificato dalla  legge  del  13  Mag.  1863)  secondo  il  Codice  Penale 
Francese,  di  une  Veruntreuung  secondo  il  Cod.  Pen.  Austriaco  (in- 
fedeltà, come  male  fu  tradotta  quella  parola  nel  Cod.  AusL  pel 
Lombardo- Veneto,)  di  una  appropriazione  indebita,  secondo.  0 
Cod.  Pen.  Sardo  (art  631)  e  più  propriamente  di  una  truffa,  secondo 
il  Cod.  Pen.  Tose.  (Art.  396).  Non  voglio  nascondere  però  che  tn 
i  criminalisti  tedeschi  vi  fu  chi  (3)  giunse  a  sostenere  che  il  de- 
positario impegnando  ciò  che  gli  era  stato  affidato  non  commetteva 
talvolta  nemmeno  truffa,  se  avesse  avuto  Tintenzione  di  ritrattare 
il  pegno.  Tale  opinione  che  del  resto  non  si  potrebbe  sostenere  che 
de  jure  condendo  è  stata  condannata  da  3  ripetuti  giudicati  della 
Corte  Suprema  di  Vienna  (4)  che  facevano  giustamente  osservare: 
1."*  che  al  gius  di  dominio  essendo  inerente  il  diritto  di  usare 
della  cosa  chi  impegna  la  cosa  sebbene  abbia  Fanimo  di  riscat- 
tarla, ciononpertanto  ne  usa  indebitamente,  fa  un  atto  di  appro- 
priazione-, ÌJ*  che  ammettendo  che  si  debba  distinguere  secondo 
che  vi  fu  0  no  Tanimo  di  riscattare  il  pegno,  si  viene  implicitamente 
a  negare  sempre  il  reato  in  questo  fatto  essendo  impossibile  a  di- 
mostrare al  depositario  infedele  ch'egli  non  aveva  intenzione  di  ri- 


(i)  Anche  il  Carrara  (l,  4,  §.  2283,  p.  440,  npta  2)  confessa  infettì  coi» 
fra  i  pratici  pure  si  trovi  spesso  usalo  proraiscuamenle  il  nome  di  furio  fft 
designare  falli  che  sarebbero  per  noi  frodi  o  truffe. 

(2)  Con  quesl'espressìone  il  Cod.  Tóse,  (art.  402)  coB'  Austriaco  (§.  ^ 
letlera  C.)  e  il  Sassone  (an.  291)  chiamano  non  già  la  trti/fo,  come  il  CP. 
Sardo,  ma  il  furto  della  cosa  trovata, 

(3)  Bemer:  Tratt,  del  D.  Pen,  Germ,  e  Eidf:  Disser.  ins.  Dcn*&» 
dei  Trib.  Anno  1857,  n.*  771  e  1858,  n.  789.) 

(4)  Eco  dei  Tribù.  Voi.  2,  p.  2771,  Voi.  5,  p.  78;  Voi  |7,  p.  121;  li 
Ago.  1851,  7  Giù.  1854.  29  Luglio  1856)  dal  Knepler  (Diss.  ios.  neUlk»  àn 
Trib.  1857,  n.**  774),  e  dal  Carrara  (Tomo  4,  p,  450,  nota  al  |. 
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scattare  il  pegno.  —  Andrebbero  dunque  ai  due  eccessi  opposti  tanto 
coloro  che  pretenderebbero  che  il  depositario  che  ha  impegnalo  la 
cosa  affidatagli  non  commette  alcun  delitto  purché  abbia  avuto  l'in- 
tenzione di  riscattarla,  quanto  chi  voleva  che  egli  fosse  colpevole 
di  furto.  Perciò  non  si  possono  che  lodare  i  moderni  Codici  Penali 
per  essersi  attenuti  ad  una  via  di  mezzo  ed  avere  riconosciuto  che 
chi  possiede, una  cosa  in  nome  altrui  coirimpegnarla  senza  averne 
avuta  Tautorizzazione  si  rende  reo  sempre  di  truffa  senza  stare  a 
distinguere  se  aveva  o  no  T animo  di  riscattarla. 

È  per  questi  motivi  che  mi  è  gioco  forza  confessare,  che,  qualora  si 
volesse  stare  al  significato  che  alla  parola  furto  presta  tanto  il  Co- 
dice Penale  Sardo  quanto  il  Toscano,  non  sarebbe  certo  in  virtù 
deir  Art.  708  che  il  proprietario  potrebbe  rivendicare  i  suoi  titoli 
ad  altri  illecitamente  impegnati.  Nonostante  tale  confessione  io  non 
rinunzio  però  airopinione  da  me  accennata  che  all'espressione  :  che  ne 
fu  derubato  il  nostro  legislatore  non  abbia  voluto  dare  un  signi- 
ficato diverso  della  res  furtiva  dei  Romani,  e  ciò  per  due  motivi  : 
L*  A  cagione  dell'  origine  di  quest'  articolo  ;  2.**  A  cagione  della 
poca  precisione  di  linguaggio  usata  dal  nostro  legislatore. 

1.^  L'  Articolo  708  è  stato^  copiato  letteralmente  dal  n.*  2.* 
dell'Art  2279  (1)  del  God.  Nap.  ;  importa  dunque  determinare  quale  è 
il  significalo  che  in  quello  il  legislatore  francese  intese  dare  alla 
parola  volé.  Alcuni  (2)  dicono  :  (A)  L' art.  2279  è  stato  copiato  dal 
Bourjon  (3)  il  quale  aveva  già  distinto  il  furto  dall'  abuso  di  fidu- 
cia e  nel  primo  caso  solo  permetteva  la  rivendicazione,  il  legisla- 
tore dunque  adoperando  la  parola  volé  non  doveva  prestargli  .più 
quel  significalo  così  lato  come  una  volta.  (B)  Inoltre  al  giorno  d'oggi 
non  si  può  più,  come  facevano  i  Romani,  comprendere  la  frode, 
la  trufifa,  nel  furto,  perchè  il  Codice  Penale  ha  distinto  chiaramente 
le  voi  propriamente  detto  dagli  altri  reati  contro  la  proprietà  e  spe- 
cialmente dall'  ahus  de  confiunce, 

A  ciò  replico  (A).  Che  se  è  vero  che  il  Codice  Napoleone  ab- 
bia copiato  quasi  letteralmente  dal  Bourjon  l'insegnamento:  «  en  fait 
de  meubles  possession  vaut  titre,  »  non  si  può  sostenere  però  che  al- 


(1)  Vedi  tuttavia  gli  articoli  citati  e  presso  a  poco  corrispondenti  del  God. 
delle  Due  Sicilie  e  del  God.  Albertino. 

(2)  foUeTme:  op.  cit.  n.""  Ii6  ter.,  p.  133. 
(3)  T.  i,  p.  911  e  T.  2,  p.  566. 
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trettanto  abbia  fatto  nel  n.^  2.''  delfArt.  2279.  Mentre  convengo 
che  il  Bourjon  scrivendo  :  «  La  chose  furtive  peut  éfre  reven- 
«  diquée  partotd  aà  on  la  trouve  »  intendeva  dare  alla  parola: 
furtive  un  sènso  ristretto  ed  esclndere  la  violaHon  du  depót  e  gH 
altri  aòtis  de  confiance,  nego  però  che  il  Codice  Napoleone  abbia 
voluto  prestare  un  tal  significato  alla  parola  volé.  La  prova  di  que- 
sta mia  asserzione  sta  nell'aver  aggiunto  nel  n.""  2."*  delfÀrt.  2279 
anche  il  caso  di  perte.  Di  questo  il  Bourjon,  non  solo  non  fa  cenno, 
ma  mostra  chiaramente  di  volerlo  escludere,  egli  che  negava  la  ri- 
vendicazione al  deponente  tradito,  e  che  dopo  avere  ammesso  l'ec- 
cezione de  la  chose  furtive  aggiungeva  :  <(  e' est  la  seule  exceptk>n 
«  qu'  on  puisse  apporter  à  la  règie  ci-dessus  posée  qtfen  matièrc 
«  de  meubles  possession  vaut  titre.  )> 

Dimostrato  dunque  come  il  n."*  2."*  dell' Art.  2279  non  sia  stalo 
copiato  dal  Bourjon,  passiamo  a  combattere  la  seconda  ragione  ad- 
dotta dagU  avversari. 

(B)  È  verissimo  che  oggidì  i  Godici  Penali  chiaramente  distin- 
guono il  furto  dagli  altri  delitti  contro  la  proprietà,  ma  quest'  os- 
servazione avrebbe  importanza,  qualora  Y  Art.  408  del  paragrafo 
2."  della  Sezione  IL  Gap.  IL  Tit.  II  del  Libro  IH  del  God.  PcBale 
Francese  fosse  stato  già  dettato  quando  il  legislatore  scriveva  TAr- 
ticolo  2279  del  Codice  Civile  Napoleonico,  mentre  invece  non  fu  che 
dopo  sei  anni  circa  che  era  già  stato  promulgato  il  Titolo  della  Pre- 
scrizione (decretato  il  15  Marzo  1804,  promulgato  il  25)  che  verme 
decretato  il  Gap.  IL  Crimes  et  delits  cotUreles  propriétés  (19 
Feb.  1810,  prom.  1  Mar.)  introducendosi  anzi  nell'Art.  408  del  J.  2., 
che  tratta  JDes  àbus  de  confiance,  la  viólation  de  depót  soltanto 
il  13  Maggio  1863. 

Quale  è  dunque  il  significato  che  alla  parola  voU  aveva  in- 
tenzione di  dare  il  legislatore?  A  mio  avviso  per  chose  volé  dove- 
vasi intendere  né  più  né  meno  che  la  res  furtiva  dei  Romani  (1), 
comprendendo  colla  denominazione  di  voi  ogni  specie  di  spogfia- 
zione  che  direttamente  o  indirettamente  rientri  in  questa  categoria 


(i)  Il  Ghardon  (op.  cit.  n.""  41,  p.  21)  sostiene  anche  clie  dai  processi 
verbali  delle  conferenze  che  hanno  preparato  il  God.  Civ.  e  dai  discorsi  degli 
oratori  al  tempo  della  discussione  resulta  che  coirArt.  3279  non  si  é  inteso 
di  dare  alla  Francia  una  nuova  legge,  ma  soltanto  di  adottare  la  giurispru- 
denza esistente. 
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di  delitti.  iBfatti  questo  era  a  quel  tempo  il  significato  che  sì  dava 
alla  parola  vói,  giacché  il  Diritto  Consuetudinario  Francese  in  que- 
sto punto  si  era  precisamente  uniformato  al  Diritto  Romano.  Ne  abt- 
biamo  delle  conferme  nel  Pothier  (1)  nel  Duplessis  (2)  e  nel  Do- 
Oìat,  il  quale  scriveva:  «  Le  depositaire  qui  use  de  la  chose  de- 
(^  posée  contre  le  gre  du  maitre  commet  une  espèce  de  lurcin  » 
(3).  Siccome  però,  come  abbianu)  visto,  il  Bourjon  aveva  già  co- 
minciato a  fare  la  distinzione  tra  il  furto  e  V  abuso  di  fiducia,  si 
potrebbe  rimanere  ciò  nonostante  perplessi  nel  credere  che  vera- 
mente si  abbia  voluto  dare  alla  parola  avole))  il  significato  da  me 
sostenuto,  se  anche  un'  altra  ragione  non  venisse  a  suffragare  r  o- 
pinione  da  me  propugnata. 

2."*  La  proprietà  di  linguaggio  non  è  certo  una  delle  principali 
doti  del  nostro  legislatore,  ^però  nessuna  meraviglia  se  egli  ha 
usato  le  parole,  derubato,  rubato,  cosa  furtiva,  nel  senso  che  io 
presto  loro.  Leggiamo  infatti  attentamente  Tult.  capov.  dell'Art.  1289 
del  God..  Civ.  e  l'Art.  640  del  God.  Pen.  Sardo.  L'ult.  capov.  del- 
l'Art.  1289  del  Libro  III  Sezione  VI  Della  perdita  della  cosa 
dovuta  dice:  «  In  qualunque  modo  sia  perita  o  smarrita  una  cosa 
«  rubata,  la  perdita  di  essa  non  dispensa  colui  che  l' ha  sottratta 
(c  dal  restituirne  il  valore.  »  Tale  disposizione  è  stata  copiata  ugual- 
mente dal  God.  Nap.  (ult.  cap.  v.  dell'Art.  1032),  ora  per  qual  mo- 
tivo la  parola,  rubata,  del  nostro  Art.  1289,  la  parola  volée  del- 
l' Art.  1302  del  God.  Nap.  deve  ritenersi  qui  che  comprenda  pure 
la  violation  dudepót,  quantunque  non  sia  un  volproprement  dit, 
mentre  nell'  Art.  708  nostro  e  nel  n.**  2.^  dell'Art.  2279  del  God. 
Nap.  non  si  dovrebbe  piii  prestarle  un  significato  cosi  esteso  ?  Io 
non  so  davvero  comprendere  come  il  Duvergier  (4)  non  trovi,  che 
quella  stessa  analogia  che  ravvisava  tra  il  furto  e  la  violazione  di 
deposito  all'Art.  1302  non  ricorra  egualmente  all'  Art.  2279  ?  Se 
tanto  il  ladro  che  il  truffatore  debbono  essere  tenuti  responsabili 
ugualmente  della  perdita  della  cosa,  perchè  tanto  alla  persona  alla 


(1)  Sur  la  Couiume  de  Paris  p.  230;  consulta  puro  su  questo  punto 
il  Ghardon:  op.  cit.  n.""  41,  p.  22  e  il  Lamoignon  :  t.  21,  n.'^  94  citato  da 
Troplong  :  De  la  Prese,  n.®  1070,  nota  7. 

(2)  Op.  cit  t  2,  n.^  45,  pag.  152. 

(3)  Du  Depót  n.«  43. 

(4)  Du  Depót:  n.**  465. 
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quale  è  stata  derubata  una  cosa  ohe  a  quella  alla  quale  è  su^ 
truffata,  non  deve  essere  accordala  pure  la  rivendicaziODe  ?  È  sem- 
pre in  seguito  ad  un  fatto  delittuoso  che  un  terzo  potè  acquistare 
un  diritto  su  di  essa,  né  so  intravvedere  per  qual  motivo  ciò  che 
è  stato  scritto  pel  furto  debba  applicarsi  alla  violazione  di  deposi- 
to, quando  si  tratti  di  rapporti  tra  deponente  e  depositario,  meotìf 
ciò  non  debba  esser  più  vero^  quando  si  tratta  di  rapporti  tra 
deponente  e  terzo  possessore. 

Cosi  pure  nell'Art.  640  del  God.  Pen,  Sardo  conae  nell'Art.  420 
del  Codice  Penale  Toscano  è  imposto,  sia  ai  compratori,  sia  a  quelli, 
che  semplicemente  ritengono  denaro  ed  altre  cose  depredate,  ru- 
bate, truffate  e  simili,  ancorché  fossero  io  buona  fede,  che  sopra?- 
venendo  loro  la  notizia  che  tali  cose  siano  furtive  (espressione  let- 
terale del  Codice  Pen.  Sardo)  debbano  denunziarle  al  giudice.  £ 
all'Art.  644  dello  stesso  Codice  Penale  Sardo  nel  determinare  la  pe- 
na da  infliggere  da  chi  per  non  aver  fatto  la  dichiarazione  si  deve  con- 
siderare come  un  ritentore  doloso,  dopo  aver  delta:  «  Quandoi^n 
((Si  sarà  adempiuto  al  prescritto  degli  articoli  610,  641,  642 e  si 
((  riconoscerà  che  le  cose  non  dichiarate  erano  state  rnbaie  »  dot 
si  aggiunge  come  all'  art.  640  o  depredate  o  truffcUe^  perchè  an- 
che qui  il  legislatore  ritiene  sufficiente  l'espressione  rubate  per  com- 
prendere anche  le  cose  truffate  o  rubate.  Se  nello  stesso  Codice 
Penale  il  legislatore  ha  creduto  che  gli  fosse  lecito  di  comprendere 
nella  parola /wr/eV^?  dell'Art.  640  enell'  espressione  ntbate  delF  Art 
644,  tanto  le  cose  propriamente  rubate,  che  quelle  frodate,  truffate  e 
simili,  quale  meraviglia  se  altrettanto  si  è  creduto  poter  fare  colla  pa- 
rola: derubato  del F  Ari.  708?  Al  legislatore  penale,  che  rigorosa- 
mente dovrebbe  osservare  la  nomenclatura  dei  differenti  reati,  sarà 
lecito  dare  talvolta  al  furto  un  significato  estensivo,  e  afl  legislatore  ci- 
vile, che  riproduce  l'eccezione  della  res  furtiva  dei  Romani,  aoo  si 
concederà  che  egli  possa  avere  adoperato  la  parola  derubato  nel  senso 
che  i  Romani  stessi  le  avrebbero  dato  ?  (1)  Non  lo  credo,  ma  se 


(1)  Il  Cliardoii  (op.  cit.  n.^  41,  p.  21)  Infatti  a  proposito  d^Ha  paroU 
volé  dell'Art.  2279  scrìveva  :  «  Les  rédacteurs  da  Code  Civil  n'  eovìsageaot  le 
«  voi  quo  dans  Tintérèt  des  personnes  qui  V  éprouvent  ont  éù  se  boroer  à  ce 
«  terme  générique  qui  comprend  toutes  les  espéces.  Le  Code  Péoal  tu  eoa- 
e  traire  ayant  à  punir  ceux  qui  le  commettent  et  à  graduer  les  peioes  suifant 
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ei6  nonostante  si  volesse  stare  troppo  strettanoente  attaccati  al  senso 
letterale  delia  parola  derubalo,  non  si  potrà  almeno  sostenere  che 
renumerazione  dell'  Art  708  sia  tassativa,  conoe  da  alcuni  si  pre- 
tenderebbe. 

Costoro  fanno  osservare  (1):  l.'^GheJl  principio  «  il  possesso 
vale  titolo»  pone  una  nonna  a  favore  delle  contrattazioni  delle  cose 
mobili  e  che  fart  708  non  vi  introduce  che  due  sole  eccezioni,  la 
perdila  e  il  furto,  e  che  non  è  lecito  dar  loro  una  interpretazione 
estensiva,  perchè  exceptiones  sunt  stictissimi  juris  et  interpre- 
tqiimis.  ÌJ"  Che  qualora  si  volesse  sostenere  che  F  enumerazione 
delFArt.  708  fosse  dimostrativa  si  paralizzerebbe  tutto  l'effetto  del- 
r  Art.  707.  3."*  Che  la  sicurezza  delle  contrattazioni  private  reclama 
dalla  legge  una  seria  protezione  a  favore  degli  acquirenti  di  buona 
fede  per  evitare  gì'  inconvenienti  che  resulterebbero  dalle  rivalse, 
alle  quali  potrebbe  dar  luogo  spesso  la  rivendicazione  delle  cose 
i  mobili.  V  Che  i  principi  di  ragione  si  oppongono  acciocché  la 
protezione  accordata  al  proprietario  derubato  si  estenda,  sia  al  fro- 
dato, sia  al  truffato,  perchè  questi  hanno  da  rimproverarsi  o  la  loro 
dabbenaggine  o  la  loro  leggierezza  per  essersi  affidati  a  persone 
colle  quali  non  avrebbero  dovuto  avere  nessun  rapporto. 

Tuttavia  tali  ragioni  non  mi  persuadono. 

1.*  Perchè  se  è  vero  che  TArt.  708  pone  due  eccezioni,  bi- 
sogna notare  però  che  i  due  prìncipii  che  i  noobili  non  hanno  se- 
guito e  che  il  possesso  vale  titolo  non  si  giustificano  veramente  che 
con  quell'adagio  romano:  muUa  prò  utilitate  communi  recepta 
sunt  contra  rationem  juris;  e  bisogna  andare  guardinghi,  affinchè 
Futilità  comune  non  ci  spinga  a  manomettere  troppo  facilmente  dei 
sacrosanti  diritti.  Ritengo  dunque  che  la  massima  :  exceptiones 
sunt  strictissimae  interpretationis  si  debba  piuttosto  applicare 
al  principio  (2)  il  possesso  vale  titolo  che  all'Art.  708  e  cosi  pure 


e  le  plus  ou  moins  de  gravite  des  moyens  employés,  il  a  fallu  designer  les 
f  espéces  par  ies  tennes  spécifìques  de  lareins,  Olouteries  etc.  que  Tusage  a 
e  coDsacrés. 

(1)  FolleTille  op.  cit  n.''  116  e  seg.  e  Maroadó:  loc.  cit 

(S)  Perchè  si  debba  dare  una  interpretazione  rìsU^tliva  alla  massima  :  li 

possesso  vale  titolo,  non  ho  bbogno  dunque  di  sostenere  Topinione  giustamente 

combattuta  dal  Mareadé  (t.  12  suirArt.  2280,  p.  363)  che  la  disposizione 

della  1."  parte  deirArt.  2279  sia  una  dispoiizione  eccezionale  ^  che  introduce 
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a  proposito  della  regola  mobilia  non  habent  sequelam,  trovo  che  »- 
sai  bene  osservava  il  Voet  (  1  )  :  «  generaliter  statuti  illa  quae  tam  iac^ 
«  le  domìnium  rei  suae  et  vindicaDdi  potestatem  privant  stridissiwM 
(c  sunt  interpretanda.  »  Del  resto,  se  al  Bourjoo  piacque  di  per- 
mettere al  proprietario  di  una  cosa  mobile  di  rivendicark  ia  tme 
mani  nel  solo  caso  di  furto,  a  me  preme  di  notare  come  tale  non 
fosse  r  opinione  del  Pothier  (2),  come  invece  pretenderebbe  di  far 
credere  il  Folleville  (3).  Ammettiamo  infatti  in  ipotesi,  che  nel  poco 
chiaro  n.""  4  del  tit.  14  Intr.  au  Gomm.  sur  ia  Goulume  d'Orléans, 
il  Pothier  nel  dire  :  <x  le  possesseur  d'un  noeuble  en  étant  pami 
<c  nous  presume  le  propriétaire,  »  non  intendesse  alludere  a  queHa 
mera  presunzione  resultante  dal  possesso  e  concedianx)  per  un  mo- 
noento  che  esso  invece  volesse  alludere  al  prìncifHO  moderno  ebe 
mobilia  non  habent  sequelam  (4).  In  ogni  caso  io  rilego,  che 
esso  non  intendeva  come  pretenderebbe  il  Folleville,  di  attrtbwe 
sempre  la  proprietà  al  possessore  di  un  mobile  per  il  solo  Atto  de) 
suo  possesso,  excepté  dans  le  cas  de  voL  II  Pothier  amul- 
leva  la  rivendicazione  per  parte  del  proprietario,  porche  giustifi- 
casse di  averne  persa  la  proprietà  «  par  quelque  acddent  comiBe 
«  par  un  vol^  qui  lui  en  aurait  été  faiL  r>  Il  caso  di  furto  citato 
non  è  che  un  esempio  di  questo  qualche  accidente  e  non  già  ru- 
nica eccezione.  Il  Pothier  è  vero  aggiungeva  :  «  au  quel  cas  il  ne 
«  pourroit  pas  y  avoir  lieu  à  cette  prescriplion  de  trois  ans  qui 
«  aux  tcrmes  du  droit  n'a  pas  lieu  pour  les  choses  fiirtives  losl. 
«  tit.  de  usuc.  §.  2.  (Cod.  Giv.  Art.  2279)  »  ma  ancorché  le  ca9 
de  voi  riferito  non  fosse  stato  portato  come  esempio,  il  PoUùer 


una  eccezione  al  principio  della  nullità  della  vendita  della  cosa  altniL  È  eed- 
zionale  solo  perché  coiUra  ratio nem  juris,  perché  sanxioaa  in  parte  la  vio- 
lazione dei  diritto  dì  proprietà. 

(1)  De  rei  vind.  l.  VI,  t.  1.  n.^  12. 

(2)  11  Dnvergier  {Du  Depót.  d.""  466)  é  anzi  citando  U  n.®  43  e  15 
del  Depdt  del  Pothier,  che  conviene  che  :  e  dans  V  ancien  droit  la  reven 
f  dication  pouvait  etre  exercée  par  ia  deposant  contre  le  tiers  qui  mime  et 
<  honne  foi  avaìt  acheté  du  deposilaire  la  chose  deposée.  »  11  Diìli  pure 
10  conferma. 

(3)  Op.  cit.  n.*^  13,  p.  10. 

(4)  Ciò  veramente  potrebbe  sembrare  difficUe,  giacché  m  tal  caso  noa  sa- 
rebbe rare  (loc.  cit.)  che  si  dovesse  applicare  l'antica  usucapione  tnennale, 
come  dice  il  Potlder,  ma  sarebbe  del  tutto  impossibile. 
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COB  quelle  due  citazioni  eon  cui  chiudeva  questo  n.""  4  del  Com- 
mentario^ abbastanza  chiaramente  mi  sembra,  lasciava  intravvedere 
come  fosse  sua  opinione  che  la  seconda  parte  deir  Art.  2279  con- 
tenesse l'eccezione  della  res  furtiva  dei  Ronmni,  ciò  che  io  da  un 
pezzo  mi  affatico  di  dimostrare  di  fronte  al  nostro  Art.  708. 

2.""  In  quanto  alla  seconda  asserzione  che  se  si  accogliesse  T  in- 
terpretazione esteùsiva  dell'  Art.  708  si  distruggerebbe  compieta- 
niente  il  valore  del  principio:  il  possesso  vale  titolo,  (1)  credo  di 
non  aver  bisogno  di  spendere  molte  parole  per  dimostrarne  Fassur- 
dità,  qualora  si  volesse  rinfrescare  T  interpretazione  che  io  mi  fa- 
ceva lecito  di  dare  dell'Articolo  707.  Permettendo  al  proprietario, 
sia  derubato,  sia  frodato,  sia  truffato,  insomma  a  quello  che  aveva 
perso  la  cosa  sua  in  seguito  ad  un  fatto  delittuoso  di  rivendicarla 
in  terze  mani  si  restringe  è  vero  il  valore  della  massima  che  mo- 
mia  non  habent  sequelam^  ma  non  perciò  la  si  distrugge.  L'ap- 
plicazione del  principio:  il  possesso  vale  titolo  sarà  sempi*e  possi- 
bile in  quei  casi  in  cui  per  Diritto  Romano  si  accordava  dopo  tre 
anni  la  prescrizione  delle  cose  mobili.  Casi  rari,  ma  casi  che  si 
possono  pure  verificare,  quando  la' cosa  è  stata  sempre  trasmessa 
in  buona  fede  da  chi  credeva  di  averne  il  diritto,  sebbene  tale  di- 
ritto veramente  non  gli  spettasse,  e  fosse  acquistato  pure  in  buona 
fede.  Limitato  in  quest'ultimo  senso  l'Art.  707  esso  perde  il  carat- 
tere di  un'  aperta  ingiustizia  che  nega  nella  maggior  parte  dei  casi 
il  diritto  di  proprietà  dei  mobili  e  titoli  al  portatore  e  si  risolve 
anzi  in  un  favore  verso  le  contrattazioni  che  nulla  ha  più  in  se  di 
assurdo  e  di  esorbitante. 

3.**  Alla  terza  obbiezione  farò  osservare  che  certo  si  fa  bene 
óra  che  la  fortuna  mobiliare  ha  preso  un  cosi  grande  sviluppo  (2) 
a  voler  proteggere  le  contrattazioni  di  cui  essa  forma  oggetto,  ma 
che  è  farsi  un'idea  ben  falsa  di  questa  protezione,  il  pretendere  che 


(i)  Come  sembrava  credere  il  Boqjean  (vedi  il  rapporto  citato.) 
(2)  Il  BoDJean  nel  citato  suo  Rapporto  faceva  notare  come  in  Francia 
r  importo  dei  valori  che  si  negoziano  alla  Borsa  di  Parigi  superassero  già  i 
25  miliardi  prima  del  1857  senza  contare  i  credili  ordinari  ipotecari,  o  chi- 
ro^rafari,  le  lettere  di  cambio  e  i  biglicUì  airordìne.  Ciò  basti  a  darci  un'idea 
della  somma  che  avranno  raggiunto  ora,  dopo  remissione  di  tanti  nuovi  im- 
prestiti e  la  costituzione  di  tante  società  per  azioni.  Da  un  recente  calcolo  fatto 
nel  1871  la  ricchezza  mobiliare  rappresentala  dai  valori  al  portatore  nella  sola 
Francia  si  eleverebbe  a  circa  10  tìiiliardi. 
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^ì  rispettino  anche  quelle  contrattazioni  che  si  basano  su  mi  latto 
delittuoso,  sulla  violazione  deiraltrai  proprietà. 

Non  avrebbero  ragione  i  proprietari  di  nwbili  o  di  titoli  al 
portatore  se  dicessero  :  piuttosto  che  lasciarci  tanta  libertà  nel  nsodo 
di  acquistarli,  la  legge  avrebbe  fatto  bene  a  concedere  quella  pro- 
tezione cheaccoi*da  al  proprietario. degli  immobili  (1)? 

Ma  si  dirà:  accordando  al  proprietario  frodato  o  truffalo  3  di- 
ritto di  rivendicazione  voi  permettete  che  tutto  ad  un  tratto  il  cor» 
naturale  degli  altari  si  interrompa  per  dar  luogo  ad  una  quantità  di 
rivalse  che  faranno  nascere  la  sfiducia  nelle  contrattazioni.  Ciò  è 
vero,  v'è  questo  inconveniente,  ma'  non  esiste  ugualmente  quando  è 
il  proprietario  derubato  o  perfino  quello  che  ha  soltanto  smarrita 
la  cosa,  che  esercita  il  suo  diritto  di  rivendicazione?  Certo  i  con- 
traenti preferirebbero  di  esser  sicuri  sempre  che  i  loro  acquisti  sa- 
ranno rispettati,  ma  se  il  legislatore  credè  di  non  poterlo  concedere 
nemmeno  quando  avevaho  acquistato  delle  cose  soltanto  smarrite, 
si  concederà  quando  Tobbietto  della  contrattazione  era  una  cosa 
truffala  o  frodata  ?  Siano  pib  guardinghi  e  si  consolioo  col  pe&- 
siero ,  che  ancorché  siano  stati  ingannati,  se  il  proprietario  non  si 
fa  vivo  per  tre  anni  secondo  il  Cod.  Nap.,  o  due  pel  nostro,  il  vì- 
zio della  cosa  si  sanerà  col  tempo  rendendo  vana  Tulteriore  riven- 


(1)  n  Vincent,  (Op.  cit,  Ica  cit  §.  2,  pag,  >160.)  dopo  aver  coostauU  i 
grandi  vantaggi  che  dalla  facilitù  con  cui  si  trasineltono  i  titoli  al  portatore 
resultavano,  giustamente  perp  aggiunse  :  Mais  là  aussi  est  la  source  d'une  fook 
€  de  dangers  qui  doivent  rendre  le  legislateur  scrupuleux  à  leur  égetrd  et 
€  qui  exigent  de  sa  part  une  grande  prudence,  pour  leur  assurer  la  protectioa 
«  qu'  ils  merilent  sans  cependant  la  leur  donner  trop  grande  et  sans  eneeo- 
t  rager  outre  mesure  la  favenr  dont  ils  sont  déjà  l'obiet  i  E  il  Boi^ean,  dofie 
aver  parimenti  notato  come  il  semplice  fatto  della  trasmisaone  basti  per  i  tìtoli 
*al  portatore,  a  differenza  degli  altri  valori,  a  trasferire  in  altri  la  proprietà,  sog* 
giungeva:  e  Ges  avantages  sont  grands  sans  doute,  mais  ils  sont  compensès 
«  par  de  tels  inconvenierUs  que  l'on  peut  s*étonaer  de  la  faveor  singidiàt 
«  que  ces  titres  ont  recontrée  soit  auprés  des  particuliers,  soit  surtout  aoprès 
f  des  gouvemements  »  e  a  questo  proposito  adduce  alcuni  esempi  di  frodi  aDe 
quali  talvolta  danno  luogo.  L'avversione  del  Boijeaii  per  i  titoli  al  portatore 
lo  spinge  perfino  a  dire  (rapp.  cit.  IV  :  e  Avec  des  valeurs  au  porteur  il  n*est 
«  pas  une  des  dispositions  de  nos  lois  civìles  qui  ne  puisse  ètre  &GtIeinent  éto- 
c  dèe.  »  Vedi  a  questo  proposito  anche  il  ToUeville:  Op.  cit  n.^  1i7,  pa- 
gina 197. 
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dieazktte  del  proprietario.  Finché  però  non  è  scorso  quel  tempo, 
il  contratto  sicconoe  ha  avuto  vita  da  un  vero  e  proprio  delitto  do- 
vrà ritenersi  che  possa  essere  scisso. 

iJ"  In  nliìTQO  luogo  si  asserisce  che  è  la  ragione  stessa,  la  quale 
non  permette  che  si  dia  una  interpretazione  estensiva  air  enumera- 
zione dell'Art,  708,  perchè  tanto  la  vittima  di  una  frode  che  di  una 
truffa  hanno  in  sostanza  commesso  un'errore  ed  è  perciò  giusto  che 
ne  paghino  il  fio.  Un  errore  Y  hanno  commesso,  è  vero;  errore 
nel  quale  era  forse  impossibile  di  non  cadere,  ma  che  perciò? 
non  si  tratta  qui  di  valutare  la  maggiore  o  minore  malvagità 
del  delinquente  e  stabilire  i  criteri  secondo  i  quali  si  deve  commi- 
nare una  pena,  si  ti*atta  unicamente  di  soccorrere  la  persona  alla 
quale  è  stato  leso  il  suo  diritto  di  proprietà.  Infatti  neir  accordare 
al  derubato  il  diritto  di  rivendicazione  non  si  distingue,  secondo  il 
modo  in  cui  il  furto  è  stato  commesso  ;  può  il  ladro  aver  dato  prova 
d'una  straordinaria  nmlvagità,  come  può  essere  stata  la  facile  oc- 
casione che  lo  mosse  a  delinquere.  Può  essere  meritevole  di  una 
severa  punizione  coipe  può,  a  cagione  della  sua  età  o  per  altri  mo- 
tivi lasciarsi  andare  libero  (1).  Si  protegge  unicamente  il  proprie- 
tario, al  quale  in  seguito  ad  un  fatto  delittuoso  è  stato  tolto  un  suo 
mobile  o  un  titolo  al  portatore. 

Il  Folleville  (2)  negando  la  rivendicazione  alla  vittima  d'un  aims 
de  confiance  conviene  che  vi  possono  essere  dei  casi  in  cui  chiunque 
al  posto  del  proprietario  sarebbe  stato  ingannato,  ma  ciò  non  ostante 
non  gli  accorda  la  rivendicazione,  perchè  già  qualcheduno  è  necessario 
che  rimanga  sagrificato  e  questo  deve  essere  il  proprietario,  che  ha 
afiSdalo  il  suo  avere  ad  una  persona  che  non  ne  era  degna,  piuttosto  che 
il  terzo  acquirente  di  buona  fede,  absolument  irreprochable,  compie- 
tement  innocent  Convengo  che  in  questo  conflitto  di  diritti  uno  debba 
rimanere  sacrificato;  ma  perchè  dovrà  essere  per  l'appunto  il  proprie- 
tario? Non  è  vero  che  il  terzo  acquirente  sia  absolument  irrepro- 
chable, completement  innocent  ;  se  avesse  usato  maggiori  cautele, 
se  avesse  prese  più  accurate  informazioni  sarebbe  riuscito  a  sapere 
che  colui ,  il  quale  gli  alienava  la  cosa,  non  ne  aveva  il  diritto.  La 
legge  riconosce  perfino  a  chi  colla  sua  negligenza  ha  reso  facile 


(i)  Folleville:  Op.  cit.  n.  114,  p.  130  e  Massoni:  op.  cit  t  %  n."*  366, 
p.  310. 

(2)  Op.  cit  n.*  116  ler:  p.  136. 


Digitized  by 


Google 


-  626  - 
che  altri  lo  derubasse,  il  diritto  di  rìveadicaziooe»  nonostante  che 
Tacquirente  sia  compleiement  innocent,  absolumeni  irreprocha-* 
ble  nel  senso  che  presta  a  quelle  parole  il  Folleville  (1)  e  per  ana- 
logia non  si  potrà  accordare  la  rivendicazione  al  tradito  deponaite, 
quando  non  vi  sia  una  espressa  disposizione  che  lo  vieti?  E  im- 
possibile che  il  legislatore  abbia  voluto  che  si  faccia  una  differenza 
cosi  sostanziale,  secondo  che  Talienante  era  un  ladro  o  un  truffat- 
tore.  n  primo  solo  è  forse  un  furfante,  mentre  il  secondo  una  per- 
sona rispettabile?  Diceva  bene  il  giudicato  della  Cassazione  Fran- 
cese (20  Mai  1835)  :  «  qu'  il  est  de  principe  qu'  il  doit  y  avoir 
«  homogénéité  dans  les  droits  quand  il  y  a  evidente  homogéaéité 
«  dans  les  raison  de  decider  ».  Ubi  est  eadem  ratio  ibi  idemjus 
esse  débet.  Il  resul  tati vo  della  perdita  o  furto  o  frode  o  truffa  è  sem- 
pre lo  stesso. 

Per  me  dunque  il  legislatore  accordando  la  rivendicazione  a 
chi  ha  smarrito  una  cosa  o  che  ne  fu  derubato,  non  ha  inleso 
menomamenle  di  voler  limitare  V  eccezione  a  quei  due  soli  casi,  ma 
ci  ha  dato  i  due  estremi  dentro  i  quali  è  sempre  lecito  al  proprie- 
tario di  rivendicare  la  propria  cosa  ad  altri  alienata  in  seguito  ad 
un'azione  delittuosa,  e  nessun  dubbio  che  in  questa  scala  rientri, 
non  solo  la  frode,  ma  anche  la  truffa  e  precisamente  la  violaziOBe 
di  deposito. 

La  dottrina  e  la  giurisprudenza  però  non  sono  concordi.  Mes- 
tre infatti  parecchi  scrittori  e  giudicati  ritengono  che  nei  due  soli 
casi  di  smarrimento  e  di  furto  possa  il  proprietario  esercitare  il 
suo  diritto  di  rivendicazione,  (2)  altri  pensano  invece  giustameate 


(1)  Certo  il  FolleTille  nello  scrivere  al  n.®  116  ter.  pag.  136  cbe  Ta- 
quìrente  è  completement  innoccrU  absolument  irreprochabU  non  doftva  poi- 
sare  che  al  n.^  125,  p.  157  avrebbe  finito  per  convenire  che  chi  acquistava 
una  cosa  smarrita  o  derubata:  «  n'étaìt  pas  entiérement  exempt  defiaute,  quii 
«  auraìt  dù  s'enquèrir  de  la  moralité  de  celui  avec  le  quel  il  traitaìi  et  que 
f  ne  l'ayant  pas  fait,  il  doit  èti^e  réputé  avoir  en  quelque  sorte  acliétée  aa 
ft  hasard  et  à  ses  risques  et  perils  ».  Perché  queste  parole  noa  si  applicfa^ 
ranno  anche  al  compratore  di  u;ia  cosa  frodata  o  truffata? 

(2)  BollaDd  de  Yillargnes:  Vedi  Préscripiion  n.®  750  e  751  ;  Har- 
oadé:  sur  V  art.  2280,  V,  n.<>  306,  p.  363;  Zacliariae  D.  Civ.  t  1  $  180, 
nota  12;  Pont:  suU'Art  193031,  I,  n.*»  447,  p.  200;  Jaoeoton:*  Aet,  Cw. 
n."*  U  e  56;  Inbry  e  Ban:  l  I.  §.  186,  p.  156;  Masso  e  Vergè:  tV, 
§.  849  nota  10,  p.  308;  Demante:  loc:  cit.;  Dnrantoii:  t.  15,  n.""  285  e  t. 
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che  tale  diritto  debba  spettargli  qualunque  sia  Y  azione  delittuosa 
in  seguito  alla  quale  furono  i  mobili  da  un  terzo  ac(iuistati.  (l)Le  ra- 
gioni degli  uni  come  quelle  degli  altri  sono  state  già  largamente 
svolte  assieme  ad  alcuni  speciali  argomenti  da  me  addotti,  non  mi 


4,  n.**  433;  Buchère:  n.*  852  e  seg.  p.  399;  Vincent:  op.  cìl.  p.  479  e 
seg.;  FoUeTille:  op.  cit.  n.**  107  e  seg.;  Dalloz  :  Bep,  V.i  Prese.  Civ.  n.  287 
e  29i  ;  Bòpert  Du  Journ-  du  Patais  V.  Possession  n.^  160  e  seg.  Va- 
Mille:  op.  cit.  n.*  673;  p.  289:  Moarlon:  Rép.  Ecr.  surlaPrescr.  n.*  101. 
Ameline:  De  la  Revend.  des  titres  au  porieur  :  Rev.  Cr.  de  Leg.  1865  p. 
211  e  seg.  Aggiungi:  Bouquet:  Dici,  des  Pr.  Y.  Revend.  p. 460; Gonion: 
Dial,  ou  Quest.  de  Z)r.  L  3,  p.  6i;  Gnrasson:  Comp.  des  luges  de  Paix, 
t.  1,  p.  209  citati  da  quegli  autori.  Di  fronte  at  nostro  Codice  il  Massoni: 
op-  cit.  t.  2,  n.**  366,  p.  310;  Cattaneo  e  Borda:  op.  cit.  sulFArt  708,  n.* 
14;  Manfredi:  op.  cit.  pag.  560.  Tutti  questi,  sia  senza  addurre  alcuna  ra- 
gione in  appoggio  alla  loro  opinione,  sia  portando  quelle  che  ho  già  combat- 
tute. —  I  giudicati  che  in  Francia  si  pronunziarono  in  questo  senso  sono:  in 
caso  precisamente  di  violazione  di  deposito:  Paris  5  Avr,  1813  (Basili  C 
Gay)  J.  P.  t.'9,  272;  in  caso  di  violazione  di  pegno:  Bordeaux  14  luill.  1832 
(Veillon-Lartigue)  I.  P.  i.  XXIV,  127,  o  Dcv.  33,  2,  18;  in  caso  di  qualsiasi 
altro  abas  de  oonflanoe:  Gaen  9  Mars  1846  (Sonis-Chapsal),  <:he  rirormava 
la  sentenza  dei  Tribuntle,  J.  P.  t.  2,  p.  156,  1847;  Paris  7  Mars.  1851  (De- 
tisieu-Liquid.  Chedaux)  J.  P.  1851,  II,  332  o  Dev.  52,  2,  38;  Paris  29  Mars 
1856  (Astruc-Bobot)  J.  P.  56,  II,  390:  Cass.  22  Juin.  1858  (Astine  Bobol)  J. 
P.  59,  481  ;  Cass.  23  Dee.  1863  (Lingrand-Lecherff)  J.  P.  65,  426  o  Dev.  1865, 
1,  187;  Paris  9  Avrii  1864  (Barbaut-Byrne)  (si  trattava  di  titoli  al  portatore^ 
come  nei  precedenti  giudicati  di  Paris  29  Mars  1856  e  Cass.  22  luin.  1858) 
J.  P.  65,  805;  in  caso  di  escroqueries  :  Cass.  20  Mai  1835  (Bailleul-Vesperien) 
J.  P.  l.  27.  p.  212  e  Dev.  35,  1,  321  ;  Paris  21  Nov.  1835  (Ricketts)  J.  P. 
t.  27,  p.  714  0  Dev.  36,  2,  18;  Rouen  12  Mars  1836  (Baillaul-Vesperien)  .1. 
P.  II,  1161  0  Dev.  36,  2, 193.  Aggiungi:  Tr.  Civ.  Scine  6  Aoùtl863el8  Aoùt 
1863. 

(1)  TonUier:  t.  14  n.*  118  e  119;  Ghardon:  op.  cit.  n.*»  41  p.  21  e 
seg.;  Ladey  :  op.  cit.  n.^  36,  p.  50  e  seg.  I  giudicali  dio  si  possono  citare 
sono  :  in  casi  di  abus  de  confiance  :  Nimes  7  Mai  1827  conforme  ad  un  giu- 
dicato del  Trib.  di  Comm.  dell'istcssa  città  (Pellet  e  Vidal  e.  Roubenod)  J.  P. 
l.  21,  p.  421;  Lyon  13  Dee.  1830  che  confermava  pure  il  giudicato  del  Trib. 
di  Lyon  5  Feb.  1829  (Morj-.  e  Giraud)  J.  P.  t.  23,  p.  946  o  Dev.  32,  2,  348; 
Trib.  Civ.  de  la  Scine  13  Juill.  1855  (Astruc-Bolot),  il  quale  però  nonostante 
latte  le  buone  ragioni  addotte  è  stato  riformato  dalla  Corte  di  Parigi  20  Mars 
1856,  J.  P.  56,  li,  390.  I  giudicati  in  caso  di  escroqucrie  si  leggeranno  nella 
nota  seguente. 
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rimane  adunque  che  a  combattere  una  terza  opinione  di  coloro,  che 
capitanati  dal  Troplong  pretenderebbero  che  il  dh^itto  di  rivendi- 
cazione si  dovesse  per  analogìa  accordare  nel  solo  caso  di  frode. 
Se  io  mi  dispongo  a  combattere  quest'opinione  non  è  però  senza  un 
vivo  senso  di  compiacenza  che  mi  affretto  prima  a  far  notare  come 
il  Troplong  con  i  suoi  seguaci  (1)  convengono  che  V  enumeraziODe 
del  n."  2  dell'  Art,  2279  non  sia  tassativa  »  «  . . .  VesprU  de  la  hi 
«  empèche  de  mettre  une  différence  entre  Tescroquerie  et  le  voi  » 
bene  scriveva  il  Troplong  (2)  accogliendo  Tinsegnamento  delia  Cdrte 
di  Parigi  13  Gen.  1834  in  Causa  BaiNeul-Yesperi^  che  foceva 
osservare  che  la  parola  :  furto  era  adoperata  io  un  senso  generica 
e  doveva  applicarsi  a  tutti  gli  atti,  pei  quali  può  furtivamente  es- 
sere tolto  un  mobile.  L'errore  del  Troplong  stava  nel  credere  che 
non  si  potesse  dire  altrettanto  quando  il  proprietario  avesse  invece 
affidato  il  mobile  a  chi  si  fosse  fatto  lecito  di  venderlo.  (3)  Quale  è 
infatti  la  ragione  per  ammettere  l'analogia  in  caso  di  frode  -e  ne- 
garla in  caso  di  truffa  ?  Non  sono  tutte  e  due  azioni  agoahnente 
delittuose?  Ha  la  legge  espressamente  voluto  tale  esclusione?  Il 
Troplong  non  sa  che  addurre  quegli  argomenti  che  ho  già  com- 
battuto e  i  quali  contro  lui  stesso  si  sarebbero  potuto  rivolgere 
quando  testé  proclamava  l'analogia  tra  il  caso  di  frode  e  di  furia 
Sopra  uno  poi  insiste  particolarmente.  Chi  è  rimasto  vittima  di  uni 
truffa,  egli  dice,  deve  accusare  sé  stesso,  se  ha  scello  un  deposi* 


(1)  Boilenx:  Gomm.  sur  le  God.  Giv.  t  %  p.  683.  Anche  il  B«^J6U 
sarebbe  stato  disposto  ad  accogliere  V  opinione  del  Troplong,  se  la  giurìs|ffii- 
denza  non  avesse  fallo  sorgere  in  luì  un  qualche  dubbio,  confessando  tutUTÌi 
Qhe  era  abbastanza  snbtile  quella  distinzione  che  sì  voleva  fare  neB'aecortee 
il  diritto  di  rivendicazione,  secondo  che  si  trattava  di  un  vei*o  e  proprio  lino* 
ovvero  dì  una  frode  o  tniffa.  1  giudicati  che  hanno  riconosdulo  nd  propcK- 
tarìo  il  diritto  di  rivendicazione  in  caso  di  escroqueries  sono  oltre  a  quolo 
già  citalo  della  Corte  dì  Parigi  13  Geo.  1834,  quelli  del  Trib.  della  Setae  SS 
Àg.  1834  (Dev,  35,  1,  325  ad  noiam);  della  Corte  di  Dijon  28  Nov.  185^ 
che  confermava  il  giudicato  del  Trib.  di  Macon  28  Nov.  1855  (Chemin  de  ferde 
Paris  à  Lyon  et  Glement)  J.  P.  57,  58;  e  della  Corte  di  Bordeaux  3  Janv.  1859 
(Marinier-Duprat)  J.  P.  59  1031. 

(2)  De  la  Préscription  n.®  1069. 

(3)  Troplong  De  la  Préscription  n.*  1070. 
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Uno,  Ufi  maiKlatario  senza  fede,  e  se  volontariamente  ha  trasferito 
il  possesso  della  cosa  in  chi  non  ne  era  degno.  Ma  è  questa  una 
ragione  perchè  si  debba  fare  una  differenza  cosi  sostanziale,  secondo- 
che  si  tratta  di  una  cosa  frodata  o  di  una  cosa  truffata  ?  ce  Celui 
a  dont  le  noeuble  a  été  escroqué  n'  a  donne  aucun  consentement 
«  serieux.  »  È  vero,  sebbene  sia  stato  il  proprietario  stesso  che  vo* 
lootariamente  si  sia  spossessato  della  cosa,  non  l'avrà  certamente 
data  al  frodatore  perchè  questi  se  V  appropri,  ma  si  può  forse  pre- 
stare una  tale  intenzione  a  chi  consegnava  un  mobile  ad  una  per- 
sona al  solo  scopo  che  questa  glielo  custodisse  o  ne  facesse  un 
qualche  altro  uso  speciale  ?  In  ambedue  i  casi  manca  un  consenso 
serio  (1),  sebbene  a  rigore  la  consegna  della  cosa  sia  volontaria 
(2),  tanto  nella  truffa  (  frode  )  quanto  nella  indebita  appropriazio- 
ne (truffa).  Né  si  dica  che  chi  si  è  affidalo  ad  un  depositario  o 
ad  un  mandatario  era  libero  di  scegliere  una  persona  più  degna 
della  sua  fiducia.  Talvolta  le  arti  con  cui  si  giunge  a  guadagnarsi 
indirettamente  la  Qducia  di  una  persona  sono  ben  più  pericolose 
di  quelle  di  chi  vuole  rendere  altri  vittima  di  una  sua  frode.  È 
per  questi  motivi,  che  io  non  so  comprendere  perchè  si  voglia  porre 
una  differenza  tra  il  caso  di  frode  e  quello  di  truffa.  Cosa  importa 
che  il  frodatore  si  sia  prevalso  immediatamente  del  fatto  dello  spos- 
sessamento,  mentre  il  truffatore  lasciò  forse  trascorrere  qualche  tem- 
po prima  di  approffittarne  ?  Il  Troplong  dice  di  chi  è  rimasto  vit- 
tima di  una  frode:  «  On  ne  peut  lui  faire  aucun  reproche,  » 
S'inganna  perchè  spesso  è  più  degno  di  compassione  chi  ha  perso 
la  sua  fortuna  mobiliare  in  seguito  ad  una  violazione  di  deposito 
che  in  seguito  ad  una  frode.  Quegli  infatti  addurrà  probabilmente 
a  sua  difesa  di  non  essersi  affidato  al  primo  venuto,  ma  ad  una 
persona  eh'  egh  riteneva  meritevole  della  sua  fiducia  e  che  solo 
nel  seguito  costretta  da  difficili  circostanze,  sopraiTatta  forse  dalle 
disgrazie,  in  un  momento  di  abberrazione,  pensò  d|  prevalersi  mo- 
mentaneamente di  quel  deposito,  che  altrimenti  si  sarebbe  fatto  una 
religione  di  conservare  scrupolosamente.  Chi  è  stato  vittima  invece 
di  una  frode  il  più  delle  volte  sarà  stato  soltanto  per  l'allettamento 
di  uno  straordinario  vantaggio,  che  si  sarà  deciso  di  spossessarsi 
della  propria  cosa;  pensava  probabilmente  di  ingannare  altri,  ri- 


fi)  Anche  il  Bnolière:  op.  cìt.  n.**  852,  p.  399  ne  conviene. 
(2)  Ann.  di  Giur.  II.  1870,  1,  2,  i36. 
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mase  ingaoDalo.  Se  il  diritto  di  rivendicazione  deve  essere  negato  a 
qualcheduno,  questi  certamente  avrebbe  diritto  di  lagnarsi  meno 
degli  altri,  qualora  la  legge  si  rifiutasse  a  venire  in  soccorso  alla 
sua  dabbennaggine. 

È  strano  di  vedere  il  Troplong,  che  pur  sapeva  trovare  la 
ragione  per  cui  anche  al  proprietario  della  cosa  smarrita  si  accor- 
dava la  rivendicazione,  negarla  invece  a  chi  era  rimasto  vittima  di 
un  abuso  di  fiducia.  0  che  le  recours  cantre  Vindividu  de  qui  il 
la  tieni  non  sarebbe  possibile  al  compratore  anche  quando  gli  si 
togliesse  la  cosa  truiTata  che  aveva  acquistato?  Il  Troplong  tro- 
vava giusto  che  al  proprietario  della  cosa  smarrita  si  accordasse 
il  diritto  di  rivendicazione,  dietro  anche  il  riflesso  che  altrimcDli 
chi  Tavesse  trovata  avrebbe  avuto  un  mezzo  facile  di  deludere  0 
diritto  del  vero  proprietario  simulando  con  un  terzo  una  vendita, 
della  quale  nella  maggior  parte  dei  casi  sarebbe  impossibile  di  di- 
mostrare la  frode.  Ma  questo  pericolo  non  esiste  egualmente  qua- 
lora si  neghi  a  chi  ha  affidato  un  mobile,  sia  ad  un  mandatario, 
sia  ad  un  creditore  pignoratizio,  sia  ad  un  depositario,  il  diritto  di 
rivendicarìo  in  terze  mani.  Essi  infatti  facilmente  potrebbero  met- 
tersi d'accordo  con  una  persona  per  venderle  sia  veramente,  sia 
simulatamente,  la  cosa  che  era  stata  loro  consegnata.  Il  negare  dunque 
il  diritto  di  rivendicazione  a  chi  rimase  vittima  di  una  truffa,  non  solo 
porrebbe  ad  una  dura  prova  la  tentazione  di  alcuni,  ma  equivar- 
rebbe a  riconoscere  che  il  proprietario  che  consegna  un  mobile  ad 
una  persona  rinunzia  in  certo  modo  alla  proprietà  su  di  esso  o  al- 
meno la  fa  dipendere  dall'  arbitrio  del  consegnatario. 

D'altronde  qualunque  sia  il  modo  con  cui  si  è  perduto  il  pos- 
sesso, sia  ad  insaputa  del  proprietario,  sìa  dietro  raggiri,  sia  per 
esserne  stato  inlervertito  il  titolo,  ciò  poco  monta,  non  si  tratta  di 
determinare  una  pena  da  irrogarsi,  né  un  premio  da  conferirsi  (1), 


(1)  Per  giustificare  Tasserzione  che  renumerazionc  dell'Art.  2279  de?f 
ritenersi  per  tassativa,  il  Dnranton  tenterebbe  di  insinuare  il  dubbio,  che  que- 
sto quasi  dovesse  essere  stato  il  concetto  che  informò  quell* Articolo.  Egli  dice 
infatti  che  é  giusto  accordare  al  proprietario  il  diritto  di  rìvendicazbBe  in  c»o 
di  smarrimento,  perché  può  avere  ciò  nonostante  dato  prove  di  una  grande  di- 
ligenza. E  in  caso  di  truffa  non  sarebbe  piò  facile  talvolta  di  provare  cbe  il 
proprietario  aveva  diritto  di  credere  di  essersi  affidato  ad  una  persona,  cbc  ne 
era  meritevole  ?  Il  giudicalo  del  \\  Gennaio  1859  della  Corte  di  Bordeaux,  bob 
ostante  che  avesse  il  torto  di  sostenere,  che  il  significato  deUa  parola  >  fo/  pò- 
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si  tratta  dì  valutare  il  diritto  manomesso,  il  quale  essendo  sempre 
il  medesimo,  uno  perciò  deve  essere  il  rimedio.  Né  si  dica  che 
nei  casi  dì  smarrimento  e  furto  si  perde  possesso  e  proprietà, 
mentre  in  caso  di  frode  e  di  truffa  non  sì  perde  che  il  solo 
diritto  di  proprietà.  La  mera  detenzione  della  cosa  è  vero  che 
non  si  perde,  il  proprietario  volontariamente  l' ha  data  ad  al- 
tri, ma  tanto  in  caso  di  frode  che  di  truffa  si  viola,  non  solo 
il  diritto  di  proprietà,  ma  anche  il  diritto  di  possesso  dal  mo- 
mento in  cui  la  pei*sona,  alla  quale  si  è  consepata  la  cosa  inter- 
vertisce  il  titolo  del  suo  possesso-  A  dire  il  vero  il  diritto  mano- 
messo é  dunque  sempre  lo  stesso  nel  caso  di  smarrimento  come  di 
frode,  in  caso  di  furto  come  di  truffa,  non  variano  che  i  mezzi 
adoperati  dal  delinquente  per  violare  l'altrui  proprietà. 

Per  me  non  v'è  via  di  mezzo.  Si  può,  negando  i  principi  di  ra- 
gione e  di  giustizia,  sostenere  che  T  enumerazione  dell'  Art.  708  sia 
tassativa  ma  quando  per  analogia  si  è  dovuto  convenire,  che  sotto  il 
suo  dispQ3to  debba  rientrare  la  frode,  non  è  lecito  negare  ragionevol- 
mente tale  estensione  al  caso  di  truffa,  giacché  nei  due  casi  ricorrono 
le  stesse  ragioni.  L'asserire  che  sotto  la  parola  voi  si  deve  compren- 
dere r  escrgquerie  e  non  già  Vabus  de  confiance,  perché  la  pena 
che  il  Cod.  Penale  commina  all'  escroquerie  soltanto  é  uguale  a 
quella  del  furto  (3  Gennajo  1859  Bordeaux),  non  solo  è  un'  osser- 
vazione, che  non  deve  avere  grande  peso,  perchè  dipende  più  che 
altro  dall'arbitrio  del  legislatore  penale,  ma  nel  Cod.  Pen.  Fran- 
cese non  è  nemmeno  vera  in  tutti  i  casi  (Vedi  Art.  405  e  381-401 
del  Cod:  Pen.  Francese.) 

Né  ha  importanza  parimente  un  altro  argomento  posto  innanzi 
dal  Folleville  perchè  non  si  estenda  il  diritto  di  rivendicazione  an- 
che al  proprietario  che  è  stato  vittima  di  una  truffa  o  appropria- 
zio)ie  indebita  o  abuso  di  fiducia,  qualunque  sia  il  nome  che  si  vo- 
glia dare  a  quel  delitto.  La  prova  che  il  legislatore  moderno  non 
ebbe  intenzione  di  dare  alla  parola  voi  quel  significato  esagerato 


vessa  estendersi  ai  solo  caso  di  esci'oquerie,  osservava  però  giustamente  <  que 
e  la  pene  semble  allester  une  négligónc»  plus  ou  moins  grande.  »  Se  si 
avesse  voluto  accordare  il  diritto  di  rivendicazione  quale  un  premio  alla  dili- 
genza del  proprietario,  la  legge  invece  di  dire  semplicemente  :  e  Colui  che  ha 
€  smarrito  ecc.  »  avrebbe  detto:  t  Colui  che  ha  smarrito,  nonostante  la  cu- 
ra che  ne  aveva,  o  che  ecc.  » 

Archivio  Giuridico  Voi.  XI.  43 
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del  Diritto  Romano  e  della  antica  giurisprudenza  Francese,  lacen* 
dovi  rientrare  ogni  specie  di  appropriazioni  (det(mmements)  dice 
il  Folleville  (1)  resulta  dalFArt  1141,  al  quale  corrisponde  nel  Co- 
dice Civile  Italiano  T  Art.  1126  il  quale  stabilisce  che:  «  se  b 
((  cosa  che  taluno  si  è  obbligato  con  successive  convenzioni  di  dare 
«  0  consegnare  a  due  persone  è  un  mobile  per  natura  o  un  titolo 
((  al  portatore,  quella  fra  esse  a  cui  fu  dato  il  possesso  sarà  pre- 
ce ferita  airaltra,  sebbene  il  suo  titolo  fosse  posteriore  in  data,  pur- 
«  che  il  possesso  sia  di  buona  fede  ».  Se  si  accorda  a  chi  è  in 
possesso  della  cosa  il  diritto  di  opporre  il  principio:  il  possesso  vale 
titolo  alla  rivendicazione  del  primo  compratore,  nonostante  che  io 
tal  caso  egli  si  lagnerà  di  un  aòus  de  confiance,  questo  è  segno 
evidente,  continua  quell'autore,  che:  «  le  legislateur  nouveau  en- 
«  tendait  rompre  avec  le  passe  et  étabUr  une  distinction  bien  nette 
«  enlre  le  voi  proprement  dit  et  les  delits  qui  s'en  séparent  par 
<c  certaines  nuances  nettement  accusées  » 

L'Articolo  1141  addotto  dal  Folleville  quale  pernio  delle  sue 
argomentazioni  per  dimostrare  come  il  legislatore  non  abbia  inteso 
di  estendere  anche  al  caso  di  tmffa  il  diritto  di  rivendicazione, 
piuttosto  che  giovargli,  mi  sembra  che  gli  dia  torta  I  legislatori 
moderni  con  queir  articolo  (1141  C.  N.)  e  col  1126  (C  G.  It)n0B 
pensarono  menomamente  di  rompere  col  passato  e  stabilire  delle 
distinzioni  tra  il  fuHoJ  propriamente  detto  e  gli  altri  reati  contro 
la  proprietà.  Tutfaltro  fu  lo  scopo  che  si  erano  proposti.  Quegli 
articoli  infatti  furono  copiati  quasi  letteralmente  dalla  legge  15  Quo- 
ties  Cod.  De  Bei  VindiccUione,  e  certo  con  questa  legge  non 
si  può  dire  che  in  Diritto  Romano  si  volesse  mostrare  Tintenzione 
di  negare  a  chi  era  rimasto  vittima  di  una  truffa  il  diritto  di  ri- 
vendicazione. Ma  mentre  la  leg.  15  Quoties  Cod.  De  Bei  Ftni 
consuonava  col  principio  Romano  :  tradiiianibus  et  usucapianibus 
dominia  rerum,  non  nudis  pactis,  trasferuwtur  (L.  20  Cod, 
De  Pactis),  gli  Art.  1141  e  1126  introducevano  invece  delle  ec- 
cezioni alla  regola,  che  la  proprietà  si  trasmette  per  il  solo  con^ 
senso  delle  parti.  Un  principio  nuovo  sulla  trasmissione  dei  dirìttì 
era  stato  introdotto  nelle  legislazioni  moderne,  principio  che  può 
giustificarsi  in  teoria,  come  bene  scriveva  lo  Zachaiiae  (2),  ma  che 


(1)  Opera  cit.  n.*»  116  lei-.,  p.  135. 
(1)  T.  1,  §.  180. 
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neirapplicazione  non  avrebbe  mancato  di  compromettere  la  sicu- 
rezza delle  contrattazioni,  se  non  avesse  ricevuto  da  un  canto  re- 
strizioni importanti  riguardo  ai  terzi,  e  se  dall'  altro  canto  gli  in- 
convenienti che  presenta  non  fossero  in  qualche  maniera  neutra- 
lizzati dalle  regole  sulla  prova  testimoniale.  Ora  nel  dettare  il  God. 
Napoleone  TArt.  1141  e  Fitaliano  nel  copiarlo  miravano  per  V  ap- 
punto a  introdurre  una  di  quelle  restrizioni  a  favore  dei  terzi. 
Lungi  dal  favorire  la  contrattazione  dei  mobili  non  si  sarebbe  nem- 
meno data  queir  importanza  che  i  Romani  stessi  riconoscevano  al 
fatto  del  loro  possesso,  qualora  si  fosse  permesso  che  la  data  an- 
teriore del  titolo  col  quale  alcuno  si  era  obbligato  di  dare  o  con- 
segnare una  cosa  ad  una  persona  fosse  sufficiente  perchè  si  potesse 
rivendicarla  da  chi  in  buona  fede  posteriormente  vi  aveva  acqui- 
stato un  ugual  diritto  e  si  trovava  per  di  piii  al  possesso  della 
cosa. 

Ma  si  potrà  obbiettare:  sia  pure  che  l'Art.  1141  del  God.  Nap. 
0  il  nostro  1126,  sieno  stati  introdotti  come  un'eccezione  al  princi- 
pio che  la  proprietà  si  trasmette  per  il  solo  consenso  delle  parti, 
piuttostoché  come  una  conferma  dell'interpretazione  ristrettiva  dell'Art. 
2279  del  God.  Nap.  (708  nostro),  non  è  men  vero  però  che  in  que- 
gli Articoli  si  contempla  un  caso  di  truffa  e  si  nega  a  chi  ne  fu 
vittima  il  diritto  di  rivendicazione.  L'  osservazione  è  giusta,  ma 
essa  mi  conferma  sempre  più  neir opinione  che  l'enumerazione  del- 
l'Art. 708  sia  soltanto  dimostrativa.  Se  essa  invece  fosse  tassativa 
non  vi  sarebbe  stato  bisogno  di  dettare  l'Art.  1126;  avrebbe  ba- 
stato PArl.  707.  Nessun  dubbio  infatti"  che  se  si  fosse  negata  la 
rivendicazione  della  cosa  che  si  era  ad  altri  alienata,  dopo  che  il 
proprietario"  volontariamente  se  ne  era  spossessato,  con  ancora  piii 
ragione  si  sarebbe  dovuta  negare,  quando  il  proprietario  non  avesse 
avuto  mai  effettivamente  il  possesso.  Tanto  l'Art.  1141  del  Godice 
Nap.,  quanto  l'Art.  1126  del  God.  Giv.  It.  mi  dimostrano  dunque 
che  la  rivendicazione  deve  essere  accordata  al  proprietario  nel  caso 
di  furto  come  in  quello  di  truffa  e  ciò  in  virtù  del  principio:  in- 
clusio  unius  est  esclusio  aUerius.  Né  credo  si  possa  ragionevol- 
mente sostenere  l'interpretazione  estensiva  degli  Art.  1141  e  1126, 
perchè  in  questo  caso  si  farà  osservare  giustamente  che  il  legisla- 
tore: quod  voluti  dixit,  qmd  noluit  tacuit. 

Ma  anche  il  Duranton  sorge  a  contrastare  1'  estensione  del  di- 
ritto di  rivendicazione  al  proprietario  che  fu  vittima  di  un  abuso 
di  fiducia.  La  ragione  speciale  da  lui  addotta  a  sostegno  della  sua 
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opinione,  come  quella  che  è  stata,  non  si  sa  come,  lodata  da  una 
nota  ad  un  giudicato  in  proposito  del  Journal  du  Palais  è  degna  di 
esser  presa  in  particolare  esame.  L'  illustre  scrittore  si  mostra  spa- 
ventato infatti  che  si  voglia  accordare  la  rivendicazione  anche  m 
caso  di  truffa,  poiché  se  ciò  si  permettesse,  secondo  esso  si  ver- 
rebbe a  facilitare  il  mezzo  ai  fuifauti  d'ingannare  gii  acquirenti  di 
buona  fede,  ponendosi  d'accordo  tra  di  loro  per  simulare  dei  finti 
contratti  di  deposito,  o  locazione  o  pegno  e  poi  rivendicare  la  cosa 
che  il  compare  avrebbe  venduta  a  chi  era  senza  alcun  sospetto. 

Al  mio  debole  parere,  sembra  che  questo  pericolo  sia  più  immagi- 
nario che  reale.  Non  bisogna  dimenticare  che  colui  il  quale  rivendica 
una  cosa  ha  f  obbligo  innanzi  tutto  di  dimostrare  la  sua  proprietà 
e  che  non  basta  che  r  asserisca  soltanto,  sicché  disagevole  spesso 
gli  riuscirà  di  provare  che  Falienante  non  possedeva  la  cosa  in  no- 
me proprio  ma  in  nome  altrui.  Inoltre  é  difficile  a  credersi  che  uoo 
voglia  di  buon  grado  sottomettersi  a  sopportare  la  pena  comminata 
a  chi  si  rende  reo  di  una  truffa,  perchè  il  compare  eserciti  la  ri- 
vendicazione, tanto  più  che  se  il  compratore  avrà  avuto  la  precau- 
zione di  regolarsi  in  modo  d'avere  il  diritto  di  invocare  TArL  2380 
(709  nostro),  nessunissimo  vantaggio  il  più  delle  volte  risentirà  il 
rivendicante  costretto  a  pagare  il  prezzo  della  cosa.  Del  resto,  se 
pure  esiste  il  pericolo  di  una  simile  frode,  senza  bisogno  di  dover 
provare  e  la  proprietà  e  il  contratto,  sia  di  deposito,  sia  di  loca- 
zione, sia  di  pegno,  non  preferirà  il  rivendicante  di  dimostrare  sem- 
plicemente il  suo  dominio,  sostenendo  che  il  venditore  gii  aveva 
rubata  la  cosa?  Che  se  lo  trattenesse  il  timore  di  fare  incorrere  il 
compare  in  una  pena  più  grave  di  quella  comminata  in  caso  di 
trulTa,  basterà  che  alleghi  semplicemente  che  la  cosa  era  stata  da 
lui  smarrita,  perché  la  punizione  diventi  ancor  più  mite. 

Il  pericolo  di  facilitare  le  frodi  posto  innanzi  dal  Durantoo  è 
perciò  vano,  o  almeno  non  é  da  temersi  più  di  quello  che  non  sia 
in  caso  di  furto  e  più  specialmente  di  smarrimento. 

Non  v'  é  dunque  nessuna  ragione  plausibile  per  negare  al 
proprietario  il  diritto  di  rivendicazione  in  caso  di  truffa ,  sia 
stata  la  cosa  sua  alienata  senza  suo  consenso  dal  depositariOt 
locatore,  usufruttuario  o  qualunque  altro  detentore  precario,  ov- 
vero sia  stata  soltanto  impegnata.  Che  particolarmente  io  que- 
st'ultimo caso  speciale  sia  indubitato  il  diritto  di  rivendicazione 
per  parte  del  proprietario,  mi  confermano,  non  solo  le  ragioni  da 
me  già  largamente  svolte  negli  altri  paragrafi,  ma  anche  l'auto- 
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rità  (li  una  giurisprudeoza  (1)  presso  a  poco  costante  e  di  scrit- 


(1)  Vedi  infatti  ì  già  citali  [giudicati  dei  i3  Luglio  1855  del  Trib.   Civ. 
de  la  Seine,  del  i3  Dee.  1830  della  Corte  d'Appello  dì  Lione,  che  confermava 
la  sentenza  del  Trib.  Civ.  dell'  istessa  città   (5  Febbrajo  1829).  Questo  infatti 
in  uno  dei  suoi  considerandi  giustamente  riteneva  :  e  Que  la  livraison  faite  par 
e  ledil   Boudet  (che  dava  in  pegno  la  cosa  altrui)  constitue  une  spustrac- 
e  tion  frauduleuse,  un  veritable  voi,  ce  qui  rend  applicable  l'art.  2S79,  que 
€  cette  soustractìon  puni^ble  comme  delit  d'  après  l' Art  408  G.  P.  doit  dans 
e  l'esprit  de   la  loi    civile  ètre   comparée   au  voi  proprement  dit  Que  l'ex- 
e  pression  wl  employé  dans  V  Art.  2279  doit  s'entendre  dans  un  sens  géné- 
c  ral,  qui  coraprend  nécéssairem  ent  loutespèce  d'enlevement  ou  de  detention 
«  illégìtìnìe  d'un  objet.  »  A  questi  giudicati  si  aggiungeranno  anche  quelH  della 
giurisprudenza  Toscana:  vedi  infatti  il  giudicato  della  Cass.  25  Settembre  1855 
(Ann.  di  Giuris.  XVil,  1,  920)  in  Causa  Cumming-Campagnano,  che  cassò  la 
sentenza  della  Corte  di  Firenze  del  7  Sett.  1854,  che  pur  conveniva  che  il 
Bainald  De  re  Crim,  cap.  14,  n.^  226  e  il  Cas&reggiB:    De  Comm  disc. 
106,  n.^  29  fiacevano opposizione  a  quella  dottrina  da  lei   propugnata:   e  che 
«  nel  furto  improprio  ed  in  ispecie  nella  semplice  tnifTa  non  si  ammetta  il  prò- 
e  prietario  alla  rivendicazione  in  danno  dei  terzi  possessori  che  in  buona  fede 
e  acquistarono,  se  non  che  alla  condizione  di  rimborsare  ad  essi  il  prezzo  della 
€  compra  o  del  pegno».  Questa  dottrina,  lo  ripeto,  è  stata  condannata  dalla 
Cassazione  di  Firenze,  e  il  Trib.  dì  Prima  Istanza  di  Firenze  il  9  Sett.   1857 
(XIX,  2,  2070-71)  in  (^usa  Ducei  e  De  Simone  confernftindo  la  sentenza  del 
Pretore  di  S.  Giovanni,  «  in  ossequio  alla  regola  elementare  di  gius   comune 
«  che  niuno  jmó  validamente  impegnare  la  cosa  altrui  inTito  domino,  o 
e  trasferire  in  altri  diritti  maggiori  di  quegli  che  egli  abbia  »    accordava  al 
proprietario  il  diritto  di  rivendicazione  della   cosa  da  altri  illecitamente  impe- 
gnata :  «  Attesoché  non  valga  obiettare  che  i  Sig.  .....  si  rendessero  de- 

c  bitori  di  furto  improprio  ossia  di  semplice  truffa,  che  consìste  nelF  invertire 
«  a  proprio  comodo  e  vantaggio  la  cosa  altrui  posseduta  con  titolo  inabile  a 
e  trasferire  il  dominio  ed  in  cui  a  differenza  del  vero  e  proprio  furto  non  si 
«  dà  al  proprietario  V  azione  della  rivendicazione,  se  non  a  condizione  di  sod- 

<  disfare  e  indennizzare  il  terzo  possessore  dì  buona  fede  ;  imperocché  la  ra- 

<  gione  per  cui  dalla  pratica  giurisprudenza  é  stala  limitata  la  disposizione 
«  della  legge  Incivilem  Cod.  De  Furtis  ha  fondamento  anziché  nella  dìstìn- 
«  zione  ignota  al  gius  Romano  tra  furto  proprio  e  furto  improprio,  nella  ve- 
«  duta  di  favorire  e  garantire  il  pubblico  commercio  delle  cose  mobìli,  e  que- 
«  sta  massima  di  giurisprudenza,  che  in  limitazione  della  regohi  espressa  nella 
e  detta  legge  obbliga  il  padrone  a  rifondere  il  prezzo  o  il  valore  del  pegno 
«  della  cosa  sua  venduta  o  impegnata  da  chi  non  ne  aveva  il  diritto,  essendo  in 
ft  aperta  collisione  col  gius  di  dominio  non  procede  indistinta,  ma  apre 
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tori.  (1),  che  nonostante  non  convenissero  che  la  riveodicazione  dod 
dovesse  essere  accordala ,  qualunque  fosse  Y  azione  delittuosa  io 
seguito  alla  quale  venne  tolta  una  cosa  al  suo  legittinio  proprietario, 
tuttavia  non  osarono  negare  la  rivendicazione  al  proprietario  in 
questo  caso  speciale  di  truffa.  Quando  la  cosa  altrui  è  stata  data 
infatti  in  pegno  riesce  assolutamente  impossibile  di  invocare  TArt 
1851  per  negare  al  proprietario  il  diritto,  di  rivendicazione,  non  solo 
perchè  ho  già  indicato  il  significato  che  si  deve  prestare  a  quel- 
TArticolo,  ma  anche  perchè  i  termini  stessi  in  cui  è  concepito  si 
oppongono  alla  sua  applicazione. 

K  Art.  1851  non  allude  che  al  caso  di  vendita  (il  quale  ha 
venduto  in  buona  fede)  non  a  quello  di  pegno.  Ciò  non  di  meno 
vi  sono  pur  stati  dei  giudicati  e  degli  illustri  giureconsulti  chenoD 
esitarono  a  negare  al  proprietario  il  diritto  di  rivendicazione  per- 
fino in  questo  caso  speciale  di  truffa  ;  se  infatti  la  ragione  e  la 
giustizia  non  meno  che  la  mente  dei  legislatori  militano,  a  mio  cre- 
dere, a  favore  dell'  interpretazione  estensiva  dell'Art.  2279  del  Co- 
dice Nap.  0  708  nostro,  tuttavia  mi  è  gioco  forza  convenire  dopo 
l'accurata  disamina  dei  giudicati,  che  sono  stati  resi  in  proposito, 
che  in  Francia  i  Tribunali  si  sono  pronunziati  in  generale  piutto- 
sto peirinterpretazione  tassativa  deir  enumerazione  dell'  Art  2279. 
n.**  2.  che  per  quella  dimostrativa.  Per  i  casi  di  frode  (escrogueries) 
soltanto  esiste,  come  bene  osservava  iWìnceni  (2),  une  grande  fluc- 
tuation,  non  polendo  concordare  con  quello  egregio  scrittore 
quando  però  sostiene  che  la  giurisprudenza  propenda  per  la  non 
assimilation  col  vero  e  proprio  furto.  Gli  ultimi  giudicati  infatti, 
quello  del  Tribunale  Civ.  di  Macon  confermato  dalla  Corte  d'  Ap- 


a  radilo  sempre  a  questioni  relaiive  al  luogo  e  tempo  del  contralto,  alla  qua- 
«  Hlà  delle  persone  contraenti,  non  che  a  quella  delle  cose  cootratlate.  >  E  ki 
ultimo  luogo  Io  stesso  giudicato  riteneva  che  il  benefizio  della  ritenùone  es- 
sendo fondato  nei  rapporti  fra  debitore  e  creditore  non  può  opporsi  a  edotti 
che  non  hanno  con  Fopponenie  alcun  '  vincolo  di  obbligazione  personale.  — 
Consulta  tuttavia  contro  i  citali  giudicati  delia  Corte  di  Firenze  7  Settembre 
1854,  della  Corte  di  Parigi  29  Marzo  1856  e  della  Cassazione  Francese  22 
Giugno  1858,  che  negò  la  rivendicazione,  unicamente  per  non  venire  ad  estea- 
dere  Tapplicazione  delFArt.  2279. 

(1)  Vedi  gli  autori  citali  in  una  delle  precedenti  note  142  (Xaafre^S, 
Demante,  Cattaneo  e  Borda. 

(2)  Op.  cit.  p.  480. 
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pello  di  Dijon  (!28  Nov.  1856)  quello  della  Corte  d'Appello  di  Bor- 
deaux (3  Gennaio  1859)  si  pronunziarono  anzi  per  la  assimila- 
jsrione.  Ciò  non  costituisce  è  vero  che  un  primo  passo,  ma  mi  é  di 
lieto  augurio  per  sperare  che  la  giurisprudenza  Francese ,  fattasi 
persuasa  che  comprendendo  sotto  la  parola  voi  qualunque  azione 
delittuosa  non  viene  già  a  togliere  ogni  significato  alla  massima 
possession  vatU  titre,  voglia  prendere  un  altro  indirizzo  ed  unifor- 
marsi piuttosto  a  quei  primi  giudicati  di  Reìms  e  di  Lyon,  accor- 
dando la  rivendicazione,  non  solo  nei  casi  di  perle,  voi  ou  escro- 
guerie,  ma  anche  in  quelli  dì  abtis  de  confiance.  La  dottrina  poi 
imiti  r  esempio  del  Toullier,  si  corregga  ed  insegni  essa  pure  col 
Pothier,  col  Chardon  e  col  Ladey,  che  qualunque  sia  il  fatto  de- 
littuoso in  forza  del  quale  può  una  cosa  essere  stata  sottratta,  il  pro- 
prietario deve  avere  il  diritto  di  rivendicarla,  militando  a  favore  di 
questa  opinione  per  fino  una  ragione  di  ordine  pubblico.  Interessa 
infatti  la  sicurezza  dei  cittadini  che  nessuno  ritrarrà  mai  un  qual- 
che benefizio  da  un  fatto  delittuoso,  affinchè  la  speranza  di  un  van- 
taggio non  sia  incitamento  a  malo  oprare  (1). 

DoTT.  Giorgio  Levi 


(1)  Un  solo  giudicato  contrario  so,  che  sia  stato  pronunziato  in  Italia  daDa 
Cassazione  di  Torino  dì  fronte  alFArL  241 1  del  Codice  Albertino  il  26  Gennaio 
1852  (  Beuini  IV,  81), 

11  Carrara  (t.  IV  §.  2287,  nota  2,  pag.  U%)  sembra  credere  che  la  Giu- 
risprudenza Toscana  abbia  negato  al  proprietario  il  diritto  di  rivendicazione  in 
caso  di  truffa.  Egli  è  stato  indoUo  in  errore  da  quel  giudicato  del  7  Sett.  1854 
della  Corte  Regia  di  Firenze,  che  egli  inratli  citava  in  nota,  ma  che  fu  giusta- 
mente riprovato  dalla  Cassazione  il  25  Sett.  1855  (XVII,  1,  920)  la  quale  in 
uno  dei  suoi  considcrandì  cosi  si  esprimeva  :  e  Considerando  che  la  distinzione 
e  tra  furto  proprio  e  furto  improprio  agU  effetti  di  che  si  tratta,  non  é  nella 
«  nostra  giurUprudema  civile  ricevuta  quasi  canone  assoluto  di  dirilto, 
€  come  la  Corte  Regia  ritenne.  ^  Imperocché,  checché  sia  stato  più  o  meno 
e  esattamente  detto  da  alcuni  scrittori  e  consulenti  e  da  qualche  decisione 
<  di  Tribunale,  la  ragione  vera  ed  animatrice  per  cui  è  stata  in  pratica 
%  indotta  una  limitazione  alla  legge  incivilem  per  la  quale  competeva  al  pro- 
«  prìetario  il  diritto  di  rivendicare  la  cosa  sua  statagli  furata  sempre  e  indi- 
«  stintamente  dal  possessore  di  buona  fede  senza  refezione  di  prezzo  consiste 
e  non  nel  distinguere  il  caso  in  cui  la  cosa  fu  propriamente  rubata  e  Q  caso 
e  in  cui  fu  truffata,  o  comunque  distratta  per  abuso  dì  fiducia,  che  é  la  di- 
c  stinzione  fra  hirto  proprio  e  furto  improprio,  distinzione  ignota  al  gius  Ro- 
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c  mano,  ma  la  ragione  della  suaccennata  limitazione  consiste  invece  nelb 
e  veduta  e  scopo  di  rendere  sicuro  e  garantire  nella  civile  società  fl  pubblico 

<  commercio  delle  cose  mobili.  —  Considerando  per  altro  che  questo  principio  dd 

<  favore  del  Commercio  per  cui  la  limitazione  della  Ugge  inciviiem  si  obU^ 
e  il  padrone  rivendicante  a  rifondere  il  prezzo  ed  U  valore  del  pegno  deOa 
e  cosa  da  altri  venduta  o  impegnata,  viene  in  si  viva  collisione  col  diritto  di 
e  proprietà  ohe  non  procede  per  le  dottrine  rieoTiite  nel  foro  asseli- 
c  tamente  e  sempre,  ma  deye  essere  contenuto  dentro  certi  lindti  ia 

<  guisa  che  può  secondo  i  casi  aprire  l'adito  a  questioni  sul  luogo  dd  con- 
e  tratto  e  sulle  qiuilità  delle  persone  contraenti  e  delle  cose  contratte  >.  Già 
la  stessa  Corte  di  Cassazione  di  Firenze  il  9  Aprile  1853  (Annali  di  Giurìspra- 
denza  XV,   1,  188)  aveva  riconosciuto  che  era:  costante  consuetudine  dei 
e  nostri  Tribunali  Criminali,  che  il  disposto  della  notissima  Ugge  fneivUem 
e  Cod.  De  Purtis  rapporto  alla  restituzione  delle  cose  furate  pervenute  oomiai- 
€  que  in  mano  di  un  terzo  si  estende  al  delitto  di  tmffa,  altaiche  il  pos- 
e  sessore  degli  oggetti  mobili  ad  altri  trafitti  é  tenuto  ed  obbligato  a  resti- 
e  tuirli  al  proprietario  senta  indennità,  rimanendo  al  possessore  stesso  soHai- 
«  to  l'azione  civile  contro  il  delinquente  per  il  ricupero  della  somma  sborsali  e 
€  per  i  danni  >.  Anche  dopo  il  1853  e  il  1857,  il  Tribunale  di  Prima  Isìaoa 
di  Firenze  in  causa  Ducei  e  De  Simone  il  9  Selt.  (Ann.  di  Giurisp.  XH,  % 
2070,   2071),  come  pure  la  stessa  Cassazione  di  Firenze    in   causa  Goerrì, 
Marchiani   Vedova  Gozzini  contro  Formigli  e  Manetti  il  27  Agosto  1861  (Am. 
dì  Giur.  XXm,  1,  464,  3)  ebbero  occasione  di  sanzionare  che  la   regola  cbe 
ammette  la  rivendicazione  delle  cose  mobili  siano  desse  o  no  preziose  ed  eqiù- 
parabili  o  no  agli  immobili,  nel  concorso  della  condizione  furtiva  proceda  anco 
nei  termini  di  tru/fa.  Se  a  me  dunque  fosse  lecito  di  essere    di   un  pare» 
diverso  da  quello  del  più  grande  criminaUsta  moderno,  e  del  quale  mi  onoro 
di  essere  stato  discepolo,  io  mi  permetterei  di  dubitare  iotomo  TopioìoDe  da 
lui  emessa  che  il  calcolo  della  pena  da  infliggersi  al  delinquente  si  debba  ii 
caso  di  truffa  misurare  sul  vantaggio  risentilo  dal  truffatore  invece  che  sul  va- 
lore delle  cose  truffate.  In  caso  di  truffa  come  in  quello  di  stellionaio  ritengo 
invece  che  il  calcolo  delle  pena  debba  farsi  sul  valore  effettivo  della  cosa,  per- 
ché per  me  il  paziente  è,  salvo  certi  casi  speciali,  il  compratore  e  non  già  fl  pro- 
prietario. La  Cassazione  di  Firenze  nella  sentenza  cilala  del  9  Aprile  1853 
(Ann.  di  Giur.  XV,  1,  188,)  cosi  infatti  si  esprimeva  in  proposito,  e  Gonside- 
«  rande  che  é  teoria  della  costante  Giurisprudenza  dai  nostri  Tribunali  slabi- 
<  lita  che  nei  delitti  di  truffa  semplice  o  con  dolo  a  principio,  del  pari  che 
«  nei  furti,  il  càlcolo  della  pena  al  delinquente  dovuta  si  fa  non  sul  lucrp 
e  fatto  da  questo  come  nella  truffa  o  Airto  delle  cose  date  di  poi  in  pegno, 
«  ma  sul  valore  Ugole  di  esso,  >  Sul  modo  di  valutare  l'in^rto  dd  r«alo 
t  nel  caso  speciale  di  truffi  che  si  abbia  dato  in  pegno  la  cosa   idtnù  wdi 
nello  stesso  Carrara  (L  i  §.  2288  nota  2)  la  disputa  dei  giureconsoUi 
sebi  in  proposito  e  specialmente  l'opinione  del  Bnll 
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i.  L.  Cessa,  Sulle  prime  cattedre  di  Economia  Politica  in  Italia;  Pietro 
Verri  in  Olanda;  La  teoria  del  libero  scambio  nel  secolo  XVII,  Milano  1873. 

Uno  scritto  del  Prof.  Luigi  Gossa,  per  chi  conosce  i  suoi  studi  indefessi, 
porta  con  sé  la  presupposizione  di  esser  buono.  È  per  questa  ragione  che  noi 
lo  presentiamo  ai  lettori  deir  Archivio.  -—  Lo  scopo  dell'  egregio  autore,  nel 
primo  opuscolo,  è  quello  di  dimostrare  quali  sieno  slate  le  prime  Cattedre  di 
Economia  Politica  in  Italia  e  quali  vantaggi  ne  abbia  avuto  la  scienza.  Vi  si 
discorre  quindi  di  quella  di  Napoli  (1754)  di  Milano  (4768)  di  Modena  (1772) 
di  Palermo  (  1779),  di  Padova  della  quale  s'ignora  il  titolare  sino  al  1809, 
di  Pavia  (1800),  di  Bologna  (1800)  di  Catania  (1808)  e  di  Torino  (1819)  e 
della  massima  parte  dei  Professori  del  passato  e  del  presente  secolo.  Sono  no- 
tevoli, l'esposizione  sommaria  degli  scritti  di  Sergio,  Balsamo,  Sanfilippo  di 
Scuderì  ed  un  giudizio  breve  ma  esatto  particolarmente  su  quelli  di  Genovesi, 
Beccaria,  Adeodato  Ressi  e  Luigi  Molinarì  Valeriani.  L'  egregio  autore  con- 
chiude, notando:  che  V  insegnamento  della  Economia  Politica  in  que' tempi,  fu, 
pei  progressi  della  scienza,  non  solamente  lodevole  ma  in  alto  grado  benefico, 
e  ne  adduce  in  prova  gli  scritti  del  Genovesi,  che  fu  ^  senza  dubbio  il  più  illu- 
stre fra  tutti,  evitando  gli  estremi  su  cui  sono  caduti  i  suoi  panegiristi  e  i  suoi 
detrattori.  Poiché,  dice  egli  egregiamente,  per  giudicarlo  esattamente  bisognava 
tener  conto  dello  stato  contemporaneo  della  scienza  economica  nelle  altre  na- 
zioni e  paragonarlo  a  Forbonnais,  a  Justi,  a  Sonnenfels  e  a  Steuart.  È  que- 
sta infatti  una  delle  regole  più  importanti,  spesso  dimenticata  dagli  scrittori 
dì  Storia  di  Economia  Politica;  i  quali,  trascurando  di  tener  conto  dei 
tempi  in  cui  vissero  gli  economisti  sui  quali  scrivono  e  non  abbandonando  l'a- 
mor proprio  nazionale,  espongono  uno  scheletro  invece  di  farci  vedere  un  uo- 
mo vivo  e  ripetono  le  vecchie  opinioni  sul  cosi  detto  primato  degl'  Italiani,  che 
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le  odierne  ricerche  sulla  storia  della  scienza  ban  dimostrato  pienauiente  &be. 
Che  questi  canoni,  indispensabili  per  cbi  vuole  scrivere  una  vera  Storia  delb 
scienza  economica,  sieno  la  guida  delF  egregio  autore  in  tutte  le  sue  rìcerefae 
storiche,  appare  in  parte  dal  suddetto  opuscolo  e  possiamo  confermarlo  per  le 
nosti-e  personali  conoscenze;  le  quali  anche  ci  permettono  di  pregarlo  a  pub- 
blicare la  Storia  dell  Ecanomìa  Politica,  alla  quale,  come  dice  egli  stesso  (pi- 
gina  i)  attende  da  quasi  18  anni.  Àstrazion  fatta  dall' indirizzo  storico  odierno 
e  dalle  pazienti  ricerche  storiche  fatte  nelle  altre  nazioni,  rinsufDcìenza  e  l'ab- 
bondanza degli  errori  in  quelle  di  Pecchio  e  di  Bianchini,  gli  errori  storici  che 
si  ripetono  giornalmente  anche  da  valevoli  cultori  della  scienza,  ne  dimostrano 
chiaramente  la  necessità! 

La  nota  —  Pietro  Verri  in  Olanda  —  è  ricca  di  un  sunto  deUa  Stoni 
dell*  Economia  Politica  olandese.  Tratta  di  una  traduzione  olandese  (1801)  defle 
—  Meditazioni  —  del  milanese  economista,  dando  pieno  conto  dette  nok  àà 
traduttore,  I.  Van  Thoir,  e  dei  giudizi  che  ne  diedero  gli  scrittorì  olandesi, 
Molster,  de  Rooy,  Baert,  Pierson.  L*  egregio  autore  é  pienamente  informato  deBa 
storia  dogmatico  economica  di  quella  nazione,  illustrata  recentemente  da  La- 
speyres  e  Van  Rees,  non  che  da  molti  economisti  olandesi  di  questo  secolo. 
Sebbene  di  piccola  mole,  i  due  sudetti  lavori  si  distinguono  per  la  chiaroa 
nelPesporre,  per  Ferudizione  dotta  ed  abbondante  e  per  indefessi  stadi.  Rac- 
comandiamo particolarmente  il  primo,  per  V  esattezza  delle  indagini,  poiché  i 
fatti  raccolti  dallo  stesso  non  sono  una  rifrittura  delle  scarse  e  inesatte  notizie 
che  ne  danno  le  storie,  ma  sono  attinti  alle  fonti,  e  per  averci  fetto  conoscere 
qualche  cosa  nuova,  per.  es.  la  Cattedra  di  Economia  Politica  a  Modena,  ddb 
quale  non  parlano  Custodi,  Pecchio,  Bianchini. 

Maggiore  importanza  scientifica  ha  il  terzo  opuscolo  —  La  teoria  del  U- 
bero  scambio  nel  secolo  XVII  —  perché  esso  combatte  un  pregiudizio  storico, 
sostenuto  comunemente  dagli  economisti,  quello  cioè  dell*  incontrastato  domnio 
del  cosi  detto  Sistema  Mercantile  nella  teoria  e  nella  pratica  di  qud  secolo.  È 
perciò  fatto  discorso  di  Enrico  de  Ladroix  {Le  nouveau  C^née:  1623)  die  In 
le  principali  riforme  economiche  propugna  quella  della  libertà  di  commercio, 
conservando  le  dogane  per  scopi  puramente  fiscali:  di  Alberto  Struzzi,  ilaliaiio 
di  orìgine,  {Dialogo  sobre  el  commercio  de  estos  reinos  de  CastiUa  1G24)  per 
cui  la  libertà  procura  l'abbondanza  e  la  proibizione  delle  noercanzie  straniere 
riesce  dannosa.  Queste  opinioni  furono  ripetute  più  tardi  da  Diego  José  Dor* 
mer.  {Discursos  historicos  politicos  1864). 

Il  Mercantilismo  non  mancò  di  oppositori  in  epoca  più  tarda  ossia  nei  mo- 
menti del  suo  pieno  trionfo  in  Francia.  L*  egregio  autore  li  distingue  in  due 
categorie:  alla  prima  appartengono  i  veri  propugnatori  della  libertà  comour- 
ciale,  quali  sono  i  due  scrittori  anonimi  francesi  dei  quali  dà  relazione  (pag. 
11-12)  e  alla  seconda,  i  sostenitori  del  protezionismo  agrario  ai  quali  appar- 
tiene Boisguillebert.  Questa  distinzione  è  esatta  e  forse  più  felice  di  qodle 
di  Kautz,  che  parla  di  una  scuola  anti-mercantilista  o  di  una  scuola  che  fte- 
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cesse  Smith  (ì),  e  di  Ueld  che  annovera  <]uesli  ultimi  economisti  tra  i  seguaci 
del  Mercantilismo  moderato  o  di  una  scuola  di  transizione  (2).  Essa  corrisponde 
agli  ultimi  progressi  della  storia  della  scienza  e  corregge  molti  errori  general- 
mente ammessi.  Infatti  Bandini,  Verri  e  qualche  altro  economista  italiano  del 
secolo  XVIII,  creduti  più  o  meno  sostenitori  della  libertà  commerciale,  sono  pro- 
tezionisti di  questo  genere,  essi  cioè  desiderano  la  libertà  di  esportazione,  ma 
non  quella  dell'importazione  :  locché  non  è  libero  scambio. 

Lo  scritto  di  Cessa  termina  con  un  estesa  relazione  delle  idee  liberali  di 
Dudley  North  {Discourses  upon  trade  1691),  il  più  illustre  tra  i  free  traders 
del  suo  tempo  ed  il  migliore  e  più  importante  tra  gli  economisti  di  cui  fa  pa- 
rola: e  con  ciò  Fautore  ha  pienamente  dimostrato  la  verità  dello  scopo  che  si 
era  proposto. 

Quello  che  abbiamo  esposto  vale  a  dimostrare  V  importanza  del  sndetto 
opuscolo,  non  inferiore  ai  due  primi  per  i  pregi  della  lingua  e  dello  stile,  per 
la  ricca  erudizione,  se  si  considera  che  la  tesi  ivi  sostenuta  è  Y  effetto  di 
qudla  lotta,  lenta  ma  efficace,  dei  moderni  economisti  ad  una  Economia  Poli- 
tica che  poti'eoK)  dire  antica,  Àstrazion  fatta  dalla  critica  ad  alcune  distinzioni 
della  scienza  che  hanno  soltanto  valor  didattico  ma  che  furono  fonte  di  errori, 
e  delle  sue  immediate  applicazioni  alla  scienza  delle  finanze  (3),  noi  citiamo 
soltanto  quella  di  Roscher  e  di  Bidermann  pel  nostro  proposito.  L'Economia  Po- 
litica ha  sin  oggi  costantemente  ammesso  una  triplice  divisione  dei  diversi  si 
stemi  teoretici,  cioè  quella  di  Sistema  Mercantile,  Fisiocratico,  Smithiano,  at- 
tribuendo agli  stessi  un  programma  speciale,  esclusivo  ed  opposto,  e  classifi- 
cando alla  rinfusa  gli  economisti  di  uno  o  più  secoli  tra  i  seguaci  esclusivi 
0  dell'uno  o  dell'altro.  Or  questa  divisione  è  dichiarata  insufficiente  ed  erronea 
da  Roscher,  a  cui  fanno  eco  le  sudette  distinzioni  di  Kautz  ed  Held,  e  ne 
adduce  in  prova  gli  economisti  de'  quali  egli  discorre  (4).  Bidermann  (5)  ed 
Held  dimostrano  che  il  programma  del  Mercantilismo  non  è  cosi  falso  ed 
eschisivo  come  sì  è  sempre  creduto;  al  che  l' ifiustre  Prof.  Gessa  fa  seguire 
l'altra  dimostrazione,  che  gli  economisti  del  secolo  XVII  non  sono  tutti  seguaci 
di  qud  sistema.  Il  corto  spazio  assegnatoci  ci  proibisce  di  confermare  estesa- 
mente e  con  un  buon  elenco  di  economisti  italiani  del  secolo  XVin,  le  opi- 
nioni sostenute  da  Roscher,  che  non  hanno  soltanto  importanza  storica  ma  an- 
che scientifica.  Noi  quindi  conchiudiamo  raccomandando  ai  letlorì  MV Archivio 


(1)  JXAVLtXf  Theorie  und  Ge$c?Uchte  der  Nati(malÒk<momie  Wien  1858-60.  II.  pag» 
305-35,  372-404. 

(2)  A.<lolf  Keld,  Carey' i  Sociaìwissemchafl  unddas  Mercanlilsy  a  lem. 'WUrZ' 
hurg.  1866  pag.  1-71  e  l'art.  Nationalàkonomie,  pag.  674-75. 

(3)  Allodiamo  agli  «artìcoli  di  SdiàfiTle  {Mensch  und  Qui  etc.  nel  Deutsche  Vierle' 
Ifohracrift,  Stuttgart.  1861,  pag.  232-307)  e  di  SoUmoller  (neUa  ZeiUchrift  fur 
die  gesammte.  Staatawissenschaft,  Tilbingen  1863.  pag.  1-86. 

(4)  Roscliep,  Zur  Geschichte  der  engliachen  Volksxcirthschaftslehre.  Leipzig. 
1851,  pag.  22. 

(5)  8lclennann«  Veber  den  Meì'rnfìtnimvts.  Innsbnirk.  IJ^O   pag.  1-17. 
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la  lettera  del  suddetto  opuscolo  ed  esortando  l'egregio   nostro  professore  t 
pubblicar  presto  qualche  voluminoso  lavoro  che  possa  interessare  direttamente 
la  scienza. 


2.  L.  PvlosWBki.  Das  Kòniglich  preussische  statistiche  Bureau  wul  seme 
Dependentien,  Geschkhte,  Organisaiion  und  Verwaltung,    Berlin  4872. 

Lo  sviluppo  degli  Uffici  di  Statistica  e  la  conoscenza  della  loro  importan- 
za, sono  un  risultato  degli  ultimi  progressi  della  Statistica  e  della  tendenza  rea- 
lìstica delle  scienze  morali  e  politiche  nel  secolo  attuale.  È  infatti  o^  gene- 
rale Topinione  che  ogni  Stato  culto  non  ne  possa  for  senza.  Se  però  la  Sta- 
tistica teorica  ha  dato  tale  impulso,  pure  non  può  negarsi  il  bene  c^e  essa  ba 
ricevuto  dagli  Uffici  poiché  in  essi,  dimostrasi  evidentemente  l'importanza 
dei  dati  statistici  e  se  ne  fa,  in  molti  casi,  la  loro  immediata  applicatone.  Si  è 
perciò  che  i  progressi  della  Statistica  Ufficiale  vanno  uniti  a  qudli  della  Stati- 
stica teorica  e  che  la  buona  amministrazione  e  organizzazione  della  prìma  é 
d'importanza  decisiva  per  la  seconda.  —  li  libro  del  quale  diamo  conto  ai  let- 
tori ha  appunto  lo  scopo  di  dimostrare  la  storia,  l'amministrazione  ed  orga- 
n'uzazione  di  uno  di  quelli  Uffici,  vogliam  dire  deWUfJicw  Reale  Prussiano  di 
Statistica,  il  quale  può  considerarsi  come  Ufficio-tipo,  se  si  rammenta  che  esso 
é  diretto  da  un  genio  di  Statistica,  quale  é  l'iUvstre  DotL  Emesto  Engel 

Nella  prìma  sezione,  l'egregio  autore  (a  la  stona  dei  prìmi  prelevamenti 
di  dati  statistici  nella  Prussia,  che  rìmontano  al  i683,  e  dei  prìmi  censimenti 
della  popolazione,  che  incominciati  nel  1820  divennero  poi  regolari.  La  secon- 
da contiene  la  storia  del  sudetto  Ufficio  dalla  sua  fondazione  (1805)  sino  al  1872, 
le  biografie  dei  suoi  illustri  e  venerandi  direttori,  Beguelin,  HoSìnann,  Dìeie- 
rici,  Engel  e  le  loro  pubblicazioni  scientifiche.  All'organizzazione  e  amministra- 
zione dell'Ufficio  è  dedicata  la  terza  sezione,  specchio  fedele  di  esse  e  dd- 
r  attività  dei  suoi  direttori  in  tutte  le  direzioni  statìstiche.  Nella  quarta  sezione 
troviamo  la  stona  del  Seminario  di  Statistica,  fondato  da  Engel  nel  1862,  il 
quale  ha  lo  scopo  di  cr^re  impiegati  d'amministrazione  per  nmzzo  dì  on  corso 
teorico-pratico  di  Statistica  dato  nello  stesso  Ufficio.  1  corsi  sono  slati  fineqoea- 
tati  negli  ultimi  tempi  dalla  più  eletta  gioventù  tedesca  che  oggi  onora  h  mas- 
sima parte  delle  Università  della  Germania,  e  basti  citare  i  nomi  di  ScbmoRer, 
Jirentano,  Cohn,  Schdnberg,  Held,  per  tacere  di  altrì  Direttorì  di  Uffici  di  Sta- 
tistica, quali  U.  Frese  e  Rnapp.  Son  questi  giovani  discepoli  di  Engel  e  sua 
creazione,  queUi  che  insieme  a  Wagner,  Scheel,  Nasse,  Conrad ,  Contzeo  for- 
mano il  nucleo  dei  cosi  delti  —  Socialisti  della  Cattedra>  —  la  più  be&aao- 
reola  di  glorìa  pel  venerato  maestro. 

Anche  la  Biblioteca  del  sudetto  Ufficio  ha  una  particolare  sezione,  la  quinta, 
nella  quale  si  discorre  della  sua  origine,  regolamenti,  numero  e  qualità  dei  fi- 
brì.  L'ultima  sezione  tratta  delle  pubblicazioni  dell'Ufficio  da  Begodin  siao  ad 
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Engel,  Dotandosi  particolarmente  la  straordinaria  attivila  di  questo  ultimo  e  di 
Hoffnaann  (1). 

Il  libro  di  Pofllowski  é  uno  specchio  fedele  dell'attuale  Ufficio  di  Sta- 
tistica in  Berlino,  e  noi  lo  possiamo  confermare  per  le  nostre  esperienze 
personali  fotte  in  esso.  Come  è  naturale ,  vi  è  fatta  V  apologia  di  Engel  e 
della  sua  straordinaria  attività  in  fatto  di  Statistica;  loccbé  se  da  una  parte 
corrisponde  al  vero,  può  dalF  altra  considerarsi  contributo  di  afTetlo  di  un 
insigne  discepolo ,  quale  è  il  Puslowski ,  air  illustre  maestro.  I  materiali  rac- 
colti con  tanta  cura  dall*  egregio  autore,  sono  importantissimi,  e  noi  gli  dob- 
biamo mollo  non  solamente  per  la  pazienza  d' indagine  e  1*  esattezza  delle  ri- 
cerche, ma  anche  per  Tordine  in  cui  esse  sono  esposte.  Una  parola  di  lode 
e  dMncoraggiamento  a  seguitare  gli  sludi  di  Statistica  cosi  brillantemente  co- 
minciali ed  una  sìncei-a  congratulazione,  ecco  quello  che  ci  rimane  pel  Puslow- 
ski, nella  nostra  qualità  di  critico  e  di  amico  (2). 

DoTT.  Vito  Cosumano. 


3.  Istituzioni  di  procedura  civile  precedute  dalt  esposizione  delf  ordinamento 
giudiziario  italiano  dell  avvocato  Giiueppe  Saredo,  professore  nelt  università 
di  Roma, 

• 

Ecco  un  altro  bello  ed  utile  lavoro  del  professor  Saredo.  Non  é  scorso 
molto  tempo  da  che  mi  occupai  di  un  libro  congenere  dell'operoso  professore 
(3).  Accingendomi  all'esame  del  recente  lavoro,  ancora  d'indole  rituale,  debbo, 
avanti  tutto  notare  le  osservazioni  fatte  con  tanta  opportunità  dal  Saredo 
nel  discorso  di  prolusione,  premesso  alle  Istituzioni,  intomo  al  poco  conto  in 
cui  si  suol  tenere  la  procedura  civile,  anche  da  molti  di  coloro  i  quali  si  oc- 
cupano di  scienze  giuridiche. 

Pur  troppo  lo  scredito  e  l'indifferenza  per  queslo,  studio,  arreca  quelle 
funeste  conseguenze,  si  ben  designate  dall'autore  in  delta  prolusione. 

Forse,  non  a  torto  si  dirà,  riescire  siffatto  studio  ingrato  ed  arido,  a  con- 
fronto di  altre  discipline  giuridiche;  ma  le  difficoltà  non  devono  s\iare  il  giudizio 
al  punto  da  relegare  la  procedura  negli  uffici  di  cancelleria  e  degli  uscieri, 
niegandole  un  posto  fra  le  scienze. 

Coir  esordire  con  siffatti  concetti  addimostrò  il  celebre  professore  un 
tatto  assai  abile  e  intelligente.  È  innegabile  che  il  deplorabile  pregiudizio  csi- 

(1)  Pei  progressi  fatti  daU*Ufficio  di  Statistica  in  Berlino  dopo  la  direzione  di  Engel, 
vedi  :  l'art .  Stalistik .  di  Wagner,  nel  Tocabolario  di  Bluntschli  e  Brater  voi.  10 
pag.  448. 

(^  Memori  dei  giorni  che  passammo  nell'Ufficio  di  Statistica  in  Berlino  e  deUa  gen- 
tilissima  accoglienza  avuta  dal  Direttore  di  esso ,  alle  cui  lezioni  abbiamo  avutd 
l'onore  di  assistere,  e  dagli  impiegati  subalterni,  cogliamo  la  fortunata  occasione  di 
rìngfìiziare  l'illustre  maestro  che  ci  fu  guida  nel  cammino  della  scienza,  nonché  il  bi- 
bliotecario sempre  gentile  ed  affettuoso  nei  giorni  che  visitammo  queUa  biblioteca. 

(3)  Del  procedimento  in  camera  di  Consiglio,  Monitore  dei  Tribunali  di  Milano 
1872  pag.  1118. 
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sta;  e  parìaodo  ai  gtovaoi,  era  assai  opportuno  ed  utile  il  ricordarlo.  Il  Saredo 
Io  fece  poi  con  dignitose  e  solide  argomentazioni,  esposte  con  un  lingnagjgio 
eloquente  e  persuasivo,  improntato  di  quei  pregi  che  non  mancano  mai  7ÌXhr- 
quando  é  Y  espressione  di  profonde  convinzioni. 

Se  lo  studio  di  un  codice  di  procedura  civile  è  un*  impresa  poco  attracD- 
te,  dobbiamo  essere  grati  a  coloro,  i  quali  con  sagaci  eliche,  ce  ne  appia> 
nano  la  via. 

Ritengo  per  certo  che  non  ultima  delle  proOcue  conseguenze  di  questo  la- 
voro del  Saredo,  sarà  quella  di  diminuire  la  schiera  dei  denigratori,  che  cèta- 
mero  a  priori,  della  procedura.  L' autore  è  forse  il  primo  a  presentare  queste 
discipline,  con  una  forma  e  con  un  metodo  da  invogliare  ad  occuparsene  an- 
che i  più  avversi.  Ottenuto  V  intento  di  rimovere  la  preoccupazione  invalsa  sd- 
r  indole  ripugnante  di  sifatta  materia  ;  sulla  poca  importanza  scientìfica  ddh 
stessa,  si  sarà  già  percorso  un  gran  passo  verso  la  meta  ,  e  le  tstituziooi  del 
Saredo,  pei  copiosi  e  distinti  pregi  si  estrinseci  che  intrinseci,  di  cui  Tanno 
adorne,  sono  destinate  a  rendere  cotesto  importante  servizio. 

Pochi  anche  fra  coloro  abituali  allo  studio  si  sentiranno  forti  e  tnh 
veranno  Iena  per  affrontare  il  laconico,  arido  e  spesse  voHe  enigmatico  linguag- 
gio d^li  articoli  del  codice,  per  farne  oggetto  di  lungo  e  meditato  esame.  Ma 
svaniranno  o  scemeranno  di  molto  le  temute  difficoltà  di  tale  impresa  per  àù 
la  inizierà  colla  leUura  delle  Istituzioni  del  Saredo.  Quel  cong^o  di  dbpoa- 
zioni  spezzate  in  articoli  dapprima  di  si  ardua  e  difficile  interpretazione,  vi  si 
presenterà  come  un  complesso  ordinato,  conseguente  ed  armonico. 

Le  istituzioni  del  Saredo  non  sono  già  una  semplice  e  nuda  scompo- 
sizione di  articoli,  senza  ossa  e  senza  nervi;  una  rifrittura  insomma  ddl'artreoio 
diluito  in  periodi  più  o  meno  lunghi  e  stucchevoli,  la  cui  lettura  produce  im 
capogiro  più  vertiginoso  ancora  di  quella  del  testo  della  legge. 

L' autore  rischiara  e  vivifica  colla  fiaccola  della  scienza  l' astruso  linguaggi? 
dell'articolo  e  piuttosto  che  una  riproduzione  della  testuale  disposizione,  egli 
vi  presenta  la  genesi  ed  il  sostrato  da  cui  deriva  e  fu  cavato  il  precetto.  Queb 
disposizione,  che  letta  sotto  la  forma  di  articolo  é  muta  e  indecifrabOe,  diroita 
chiara  e  di  facile  intelligenza:  vi  balzerà  tosto  alla  mente  il  significato  teorico 
e  si  scorgerà  con  evidenza  l'applicazione  pratica.  In  brevi  e  succosi  ceem 
avete  monografie  abbastanza  complete  da  servire  di  scorta  sicura  per  isdo^iere 
r  enigma  dell'  articolo. 

In  questo  sistema  di  lavori  due  sono  gli  scogli  che  il  Saredo,  a  mìo 
giudizio ,  seppe  evitare  molto  abilmente  e  con  fior  di  senno.  La  sterilità  sover 
chia  che  agghiaccia,  o  una  vertiginosa  e  prolissa  erudizione,  la  quale  tante 
volte  abbuja  anziché  chiarire,  sono  gli  estremi  contro  cui  devonsi  tenere  k 
guardia  gli  scrittori  di  instìtuzioni.  H  Saredo,  tenne  il  giusto  mezzo:  non  si 
mostra  mai  arido  ;  Y  erudizione  speculativa  è  mantenuta  nei  veri  limiti  e  non 
ingenera  ingombro.  Questo  libro,  anche  nella  forma  estrinseca,  riesce  alta- 
mente commendevole,  e  agevolerà  assai  lo  studio  di  coteste  discipline  giuri- 
diche, fin' ora  troppo  neglette. 
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L'  egregio  professore  esponendo  V  organismo  giudiziario,  accenna  alle 
più  Titali  questioni  che  affoticano  le  menti  dei  giuristi  e  lascia  intravedere  il  suo 
concetto.  Le  tesi  del  giudice  unico  o  dei  collegi ,  del  Giuri  nelle  materie  civili  ; 
dei  gradi  di  giurisdizione  ;  quella  sulla  forma  della  suprema  magistratura,  e  sulla 
costituzione  del  pubblico  ministero,  furono  in  questo  lasso,  ampiamente  discusse  e 
omai  si  ponno  dire  esaurite  nel  campo  teorico.  Il  Saredo  si  pronuncia  pel  giu- 
dice unico  penale  e  civile,  in  primo  grado,  riservando  il  giudizio  collegiale  in 
secondo  grado  (fascicolo  primo  pagina  36  (iumero  22).  Si  mostra  propenso  a 
introdurre  il  giuri  anche  in  alcune  materie  civili  (pag.  65  n.  70).  Combatte 
la  cassazione  e  ne  rileva  i  molteplici  e  gravi  inconvenienti  (  pag.  81  ).  Desidera 
si  provveda  a  ricondurre  V  ufficio  del  pubblico  ministero  a  più  giusti  confini,  in 
modo  che  cessi  di  essere  T  agente  del  potere  esecutivo  e  gli  sia  tolta  quella 
terribile  «potenza  che  gli  danno  le  leggi  e  che  produce  le  più  lamentevoli  con- 
seguenze, (pag.  93  n.  119).  E  in  ciò  siamo  perfettamente  d'accordo. 

Deplora  T abolizione  dell* ufficio  degli  avvocati  dei  poveri:  la  dice  un 
grave  errore  e  una  manifesta  ingiustizia.  Ma  in  tale  giudizio  non  mi  associo 
air  autore:  era  piuttosto  un  ingiustizia,  una  disparità  di  trattamento,  quella  di 
obbligare  il  povero  a  valersi  di  appositi  ufficiali,  i  quali,  fossero  pure  valenti, 
costituivano  però  una  cerchia  ristretta  ed  esistevano  nelle  sole  città,  sede  di 
Corte  d'Appello.  Io  credo  all'incontro,  essere  stato  un  provvedimento  giusto 
l'aver  tolte  queste  incongnienze  (fas.  II,  pag.  129,  num.  174). 

Progredendo  nell'esposizione  del  codice,  l'autore,  alcune  volte  si  la- 
scia strascinare  a  dibattere  talune  questioni  ancora  insolute  e  in  guisa  da  ra; 
sentare  la  polemica,  a  modo  di  esempio,  ove  si  occupa  della  tesi,  se  il  ver- 
bale della  conciliazione  seguita  avanti  il  pretore  possa  essere  rivestito  della 
clausola  esecutoria  (pag.  ÌM  n.  16)  e  nelle  questione  circa  il  decreto  esecu- 
torio dej  pretore  alla  sentenza  arbitrale;  il  che,  sarebbe  savio  evitare  in  un 
trattato  di  istituzioni  (pag.  159). 

Dove  l'autore  ha  fatto  bene  ad  insistere,  anche  a  rischio  di  attirarsi 
l'appunto  di  prolissità,  si  é  nella  distinzione  delle  azioni  (pag.  165,  n.  51  e 
fase.  IH,  pag.  180  n.  69). 

Quivi  hg  dettato  pagine  veramente  da  maestro.  Non  sono  teorie  nuove  :  ma 
*  vengono  esposte  con  un  metodo  cosi  ordinato,  semplice  e  chiaro,  intuitivo^ 
che  soggioga  la  mente  e  ve  le  imprime  in  modo  incancellabile.  Siffatta  felicità 
di  esposizione  deriva  dall'avere  lo  scrittore  bene  elaborata  ed  assimilata  la 
materia.  Per  insepare  agli  altri,  è  necessario,  avanti  lutto,  aver  ben  com- 
preso prima  quel  che  si  vuol  insegnare;  il  che  non  accade  di  leggeri  a  tutti 
coloro  che  scrivono  libri. 

.\llorquando  entra  a  discorrere  delle  azioni  possessorie,  in  brevi  tratti 
vi  presenta  una  stupenda  monografia,  assai  istruttiva  e  sagace.  Ha  riunito  e 
concentrato  tutta  questa  ampia  materia  in  pochi  assiomi ,  rilevando  tutto  quanto 
è  utile  ed  importante,  e  sempre  con  metodo  facile  e  brioso.  Eguali  pregi  si 
riscontrano  ove  si  occupa  della  giurisdizione  e  competenza  e  fornisce  le  relative 
definizioni.  Sono  precetti  assennati  e  che  mettono  lo  studioso  sulla  giusta  via. 
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La  confusione  inlrodotla  nel  codice,  era  pregio  deir opera  il  segnalarla,  onde 
non  sia  perpetuato  Terrore,  e  le  sue  perniciose  conseguenze  (fas.3.**pag.215). 
L'autore  ha  reso  un  innit>orlanle  servizio  nel  denunciare  le  inesattezze  oc- 
corse nel  codice  nelle  regole  concernenti  la  connessione  e  continenza  di  causa 
e  la  litispendenza.  Quanta  verità  e  rettitudine  di  giudizio  riconosceranno  gli 
studiosi  in  queste  parole  del  Saredo  :  «  Da  che  conseguita  che  le  nornie  di  legge 

>  concernenti  la  connessione  e  continenza  di  causa  non  si  potevano  collocare 
»  né  sotto  il  capitolo  relativo  alla  giurisdizione,  né  sotto  quello  in  cui  si  paria 

>  della  competenza:  ma  era  mestieri  farne  un  capitolo  a  parte,  quasi  a  com- 
»  plcmento  dei  capitoli  precedenti  »  (fas.  i,'*  pag.  262  n.  183). 

Gli  articoli  lOi,  108,  109,  187,  188  e  189  del  codice  di  proc.  cìv., 
hanno  ricevuto  dall' illustrazione  del  Saredo  quella  luce  di  cui  erano  assoluta- 
mente privi  nel  linguaggio  sconnesso  monco,  confuso  del  legislatore. 

L'autore  delle  istituzioni  con  somma  e  inarrivabile  precisione  dì  concito 
e  locuzione,  dopo  aver  insegnato  strenuamente  quali  elementi  costituiscono  piut- 
tosto l'identità,  che  la  connessione  o  continenza  nelle  cause,  delìnea  le  diffe- 
renze fra  cause  identiche  e  cause  connesse,  fra  la  connessione  o  continenza  dì 
causa  e  la  litispendenza,  in    modo  assai  perspicuo  (pag.  262  n.  184). 

La  litispendenza  suppone  due  istanze  fra  le  stesse  parti  per  una  sola  ed  idea- 
tica  contestazione;  che  Tistessa  istanza  sia  presentata  a  due  tribunali  aventi  xtgtdt 
giurisdizione  e  competenza.  Mentre  a  stabilire  la  connessila  è  necessario  che  le 
due  istanze,  benché  sieno  diverse  o  per  le  persone,  o  per  tìtolo  della  domanda, 
abbiano  tuttavia  fra  loro  tale  correlazione  che  non  sì  possa  decidere  Tudi 
senza  pregiudicare  l'altra.  Per  la  connessione  non  é  necessario  che  la  causa 
dipenda  da  due  autorità  giudiziarie  diverse,  come  lo  è  sempre  per  la  litispen- 
denza. Infatti,  osserva  l'autore  molto  giudiziosamente,  se  dinnanzi  lo  slesso 
tribunale  si  rinnovasse  un'istanza  già  proposta,  non  produrebbe  alcun  efftflo, 
salvo  che  concernesse  una  domanda  accessoria  mancante  nella  prima:  nel  qui 
caso  potrebbe  riunirsi  all'altra  (fase.  4.**  pag.  274  nn.  200  e  201). 

L'  autore  traccia  con  maestria  le  condizioni  della  riconvenzione,  per 
distinguerla  dalla|litispendenza.  e  Voi  mi  convenite  in  giudizio  perché  vi  eoo- 
»  segni  la  cosa  che  vi  ho  venduta  :  io  vi  domando  nello  stesso  ^udizio  cbe 

>  mi  paghiate  il  prezzo:  ecco  due  azioni  distinte,  che  possono  anche  essere 
»  istruite  separatamente.  Infatti  io  posso  chiedervi  il  prezzo  senza  che  voi  ni 
»  chiediate  la  cosa  (pag.  270  n.  195).  »  Rischiara  poi  il  tenore  d^* arti- 
loco  104  del  codice,  avvertendo  molto  argutamente  come  nella  prima  pale 
si  contempli2,la  sola  litispendenza,  e  nella  seconda  la  connessione  di 

Nelle  discipline  più  astruse  il  nostro  scrittore  porta  sempre  uo 
accurato  e  sagace,  snebbia  le  dubbiezze  e  scioglie  le  più  intricate  questioni  oot 
criterio  sicuro  e  retto.  Ed, il  metodo  piano  e  succoso  dimostra,  come  T astore 
si  sia  apparecchiato  alla  soluzione  di  queste  difficoltà  con  studi  profondi,  e 
quanto  gli  abbiano  giovato  lo  estese  cognizioni^  di  cui  va  fòroilo  e  la  retti- 
ludine  del  criterio. 

Il  Saredo,  con  questo  libro,  compie  una  lacuna  nello  scibile  giurìdico; 
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la  sua  fatica  sagace  opererà  copiose  conversioni  e  modificazioni  nell'opinione 
preconcetta  intorno  all'importanza  scientifica  e  pratica  utilità  di  questi  studi 
rituali. 

Non  tutte  però  le  opinioni  dell'autore  delle  istituzioni  mi  appagano;  né 
sono  accettabili  senza  esame. 

Secondo  me,  non  é  del  tutto  esatto  il  concetto,  che  nel  sistema  del  co- 
dice sieno  le  nullità  tutte  relative  e  non  mai  assolute  (  fas.  Y,  pag.  342  n.  300). 

Se  ciò  fosse,  come  si  potrebbe  spiegare  il  precetto  contenuto  nel  capo- 
verso deirarl.  192? 

Quivi  la  legge  non  fa  distinzione  fra  le  nullità  di  ordine  pubblico  o  di  in- 
teresse privato:  tutte  le  nullità  comminate  dalla  legge  devono  essere,  rilevate  | 
d'uffizio.  Ora  per  eseguire  cotesla  ingiunzione  é  necessario  sienvi  delle  nullità  | 
essenziali,  altrimenti  quel  coitima  non  avrebbe  pratica  attuazione  e  sarebbe  su-  | 
perflua.  | 

Meno  esatta  mi  sembra  la  teoria  del  Saredo  colla  quale  esclude  la  nullità  | 

deDa  citazione  in  processo  sommario  quando  sia  indicata  l'udienza  per  compa-  i 

rire,  foss*  anche  omessa  la  data  della  notificazione.  Senza  la  data  come  si  può 
rilevare  se  il  termine  fissato  per  comparire  è  conforme  alla  legge?  Dunque 
ecco  r  incertezza  pel  termine  a  comparire,  e  conscguentemente  la  nullità  della 
citazione.  La  giurisprudenza  si  manifestò  per  la  nullità,  e  ancora  la  massima  è 
assodata  (i). 

Così  pure  il  Saredo  ha  contro  la  mia  opinione  e  la  giurisprudenza 
nel  ritenere  V  omissione  del  nome  del  procuratore  una  nullità  anche  nel  proce- 
dimento sommario.  Io  vado  più  in  là:  ho  sempre  sostenuto  e  persisto  tuttora 
nella  mia  opinione,  non  costituire  sifatta  omissione  nullità  neppure  nella  ci- 
tazione formale  (2).  Saredo  dice  necessario  anche  in  appello  il  decreto  di  au- 
torizzazione al  processo  sommario,  cessando  T efficacia  di  quella  ottenuta  in 
primo  grado  (fas.  V,  pag.  348  n.  312).  Dò  la  preferenza  alla  massima  contraria 
adottata  da  varie  Corti  d'Appello,  reputandola  più  conforme  allo  spirito  della 


Come  pure  dice  non  necessario  il  mandato  pel  patrocinatore  officioso, 
supplendovi  il  decreto  di  deputazione.  La  massima  contraria  fu  costantemente 
seguita  dalla  Cassazione  di  Torino  (3)  (pag.  362  n.  329). 

Errato  mi  parve  l'asserto,  non  potersi  nel  mandato  dichiarare  la  resi- 
denza; ma  essere  necessario  un'atto  apposito,  autentico  (pag.  365  n.  334). 

A   pagine  374   n.   3i7,  sempre  del  fascicolo  V,  espone  due  concetti. 


(l)  Monitore  dei  Tribunali  di  Milano  1868  pagine  352  e  368,  Corte  di  AppeUo  di  Mi- 
lano. Lodiziani-Corsini. 

(3)  Monitore  citato  1868  pagine  433  e  545. 

(3)  Cassazione  di  Torino,  aent.  29  Giugno  1872  —  Colombari  —  C-ongregaiione  di 
Carità  di  Porli  —  Annali  della  Giurisprudenza  italiana  Voi.  VII,  anno  1873  fase.  4.o 
Parte  I,  pajr.  161. 

Archivio  Giuridico  Voi.  XI.  44 


Digitized  by 


Google 


648  - 
secondo  me ,  non  accettabili.  Dico  V  autore  delle  istituzioni,  e  La  parte  cui  fai 
»  notìficata  T  iscrizione  a  ruolo  può  produrre  nuove  prove;  se  però  queste 
e  siano  introdotte  colla  fonna  dogli  incidenti,  cessa  Tefletto  della  iscrizione. 

^  Anche  la  parte  che  ha  ottenuta  1*  iscrizione  può  fiarla  cessare,  rìie- 
»  nendo  sul  fatto  proprio,  producendo  nuova  comparsa  nel  tennine  fissato  dal* 
•  Fart.  174.  » 

Secondo  il  primo  concetto  basterebbe  una  prova  prodotta  dopo  T  iscrizione 
a  ruolo,  per  Tanie  cessare  1*  eiTetto.  Ma  quivi  vi  é  errore,  a  mio  avviso,  atte- 
soché r  accesa  inscrizione  non  perde  il  suo  efletlo  tranne  nel  caso  contonplato 
dalPart.  174  capoverso,  in  cui  Fautore  dell' inscrizione  risponda  alla  comparsa 
prodotta  posteriormente  e  nel  termine  di  legge.  L'iscrizione  è  nel  domiaio 
della  parte  che  raccese;  e  quando  questa  sj  tenga  silente  io  onta  alle  nuove 
produzioni,  V  inscrizione  rimane  ferma  e  V  istruzione  della  causa  é  definiii?a- 
mente  chiusa.  Sia  pure  proposta  una  prova  colla  forma  degli  incidenti;  un 
quando  V  autore  dell*  inscrizione  non  risponde,  né  si  presenta  avanti  il  presi- 
dente, r iscrizione  rimane  ferma,  e  non  si  ponno  fare  ulteriori  prove,  né  atti 
Se  la  parte  istante  farà  notificare  l'ordinanza  presidenziale  di  rimessione  all'u- 
dienza fissa  per  la  soluzione  dell'  incidente  proposto  dopo  accesa  l' ioscrizioDe  a 
ruolo,  r  autore  di  questa  ha  facoltà  di  progredire  nelle  pratiche  ulteriori  per 
la  spedizione  della  causa  principale  in  onta  a  ciò,  giacché  qudla  incidentale  ' 
non  é  abile  ad  arrestare  il  corso  di  quella  formale  (1). 

L'opinione  che  l'autore  dell*  inscrizione  a  ruolo  possa  produrre  anch' egli 
nuova  comparsa  nei  quindici  giorni  successivi  é  pur  quella  del  Pisandli,  ma 
fu  respinta  dalla  giurisprudenza  (2). 

Altro  concetto  dell'autore  delle  istituzioni,  che  non  arrivo  a  compren- 
dere é  quello  dettato  a  pag.  375  n.  348,  fas.  V.  cosi  espresso. 

e  Si  avverta  che  nei  giudizi  contumaciali  1*  iscrizione  rimane  ferma  tosto- 
»  che  venne  eseguita  e  notìficata:  la  posteriore  comparsa  del  contumace  non 
1  fa  riaprire  la  causa  non  essendo  nei  giudizi  contumaciali  applicabili  i  ter- 
»  mini  stabiliti  dagli  art.  164,  179,  398.  » 

Notificata  l'inscrizione  mediante  affissione,  se  il  contumace  compare, 
avanti  la  ferma  a  ruolo,  non  per  questo  la  causa  é  riaperta,  a  meno  che  b 
parte  che  esegui  l' inscrizione  risponda  e  cancelli  l' inscrizione. 

Esiste  é  ben  vero  un'opinione,  per  la  quale  la  semplice  comparizione  del 
contumace,  basta  a  riaprire  l'istruttoria  ed  a  far  cadere  1* inscrìiioiie,  quand'anche 
r  inscrìvente  non  avesse  risposto  alle  produzioni  del  contumace  hue  m  qirà- 
dici  giorni  dopo  l' inscrìzione.  Ma  questa,  a  mio  parere,  é  una  teorìa  errata 
od  anche  il  Saredo  la  ripudia  con  me  (3). 

Tuttavia  anche  nei  giudizi  contumaciali  l' iscrizione  non  rìmtiie  (eroa. 


(1)  Monitore  citato  1871  pnpr.  '315  Cas!).  di  Torino  sent.  25  Manto  1S71. 
(S)  Monitore  citato  1S70,  pac^.  129  Caas   di  Torino  8ent.,87  Gennaio  1810. 
(3)  Monitore  citato  4871  pag.  1067. 
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come  opina  Saredo,  tosloché  venne  eseguila  e  notificata,  ma  bensì  dopo  il  de- 
corso del  termine  stabilito  dalFart.  ÌIL  Come  pure  non  approvo  l'asserto 
dell'  autore  delle  istituzioni ,  non  essere  nei  giudizi  contumaciali  applicabili  i 
term'mi  stabiliti  dagli  articoli  174,  179,  398.  La  legge  non  pone  questa  diffe- 
renza Tra  il  procedimento  contradditorio  e  contumaciale.  Le  discipline  rituali 
sono  identiche,  ed  anzi  nei  giudizi  contumaciali  devono  essere  osservate  con 
maggior  rigore  né  ponno  subire  modificazioni,  come  talvolta  avviene  nel  con- 
traddittorio per  quasi  contratto  giudiziale. 

Ho  voluto  accennare  ad  alcune  discrepanze  di  opinioni,  non  per  farne 
nn  appunto,  né  movere  censura  al  chiaro  professore,  tanto  più  che  molte  di 
queste  tesi  sono  tuttora  contestate.  Una  divergenza  in  questioni,  le  quali  non 
hanno  ancora  avuta  una  soluzione«dalla  scienza  atta  ad  eliminare  il  dubbio, 
non  scema  per  niente  il  merito  del  libro  in  esame.  Io  poi  non  ho  altro  scopo 
tranne  quello  di  designare  lo  stato  delle  questioni  e  le  fasi  per  cui  passano  o 
devono  passare,  anche  per  mera  istruzione.  E  qui  sento  il  debito  di  ringra- 
ziare il  Saredo  per  la  benevolenza  usatami,  parlando,  in  parecchi  riscontri 
delle  povere  cose  da  me  scritte. 

Il  mio  esame  si  arresta  al  fascicolo  quinto,  non  essendomene  per- 
gìunto  altro  ulteriore.  Siamo  alle  prove  e  quindi  all'inizio  del  codice:  ma  chi 
ben  comincia,  é  alla  metà  dell'opera;  e  il  Saredo,  che  ha  stupendamente  co- 
minciato, ci  fa  bene  auspicare  dell'esito.  Io,  nell'interesse  degli  studiosi  e 
della  scienza,  auguro  lena  all'  illustre  professore  nel  proseguire  e  portar  a  ter- 
mine un  lavoro,  dal  quale  deriverà  grande  vantaggio  e  agli  unì  e  all'altra. 
Lodi,  31  Ottobre  1873. 

Aw.  Antonio  Scotti. 


L  F.  Lampertioo  —  Sulla  Slatistica  teorica  in  generale  e  su  Melchiorre 
Giqja  in  particolare.  Venezia  1870,  pag.  1-235. 

S.  Morpnrgo  —  La  Slatistica  e  le  scienze  sociali.  Firenze  1872  pa- 
gina 1-430. 

Se  si  rammentano  le  diffìcoltà  che  le  condizioni  politiche  deiritalia  sino  a 
pochi  anni  addietro  opposero  ni  progresso  della  Statistica  teorica  e  pratica,  ci 
sentiremo  astretti  a  salutare  con  gioia  il  risveglio  odierno  degli  sludi  di  Sta- 
tistica tra  noi  si  nel  campo  della  teoria  che  in  quello  della  praiica  ;  perchi^  se 
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da una  parte  noi  possediamo  un  Ufficio  Reale  di  Statistica  cbe  a  detta  di  sobbbì 
stranieri  merita  le  lodi  più  sincere  per  le  sue  belle  pubblicazioni,  non  roaDcano 
dall'altra  eletti  ingepi  che  o  informandoci  di  quanto  si  scrìva  ndle  altre  ai- 
zioni,  0  discutendo  con  originalità  le  quistioni  più  ardue  della  scienza,  collivuo 
con  amore  quegli  studi  del  sapere  statistico  che  ebbe  tra  noi  strenui  ed  iade- 
fessi  scrìttorì.  Valga  per  tutti  il  Messedaglia  che  in  brevi  relazioni  e  succose 
memorie  ha  saputo  dir  tanto  quanto  altri  in  grossi  volumi. 

A  questo  bel  numero  appartengono  il  Lanportioe  ed  il  Morpvgo^ehe. 
in  due  opere  apparse  recentemente,  dimostrano  da  un  lato  V  importanza  degli 
studi  di  Statistica  per  ogni  cultore  delle  scienze  sociali,  e  discutono  dall*altn 
le  quistioni  più  fondamentali  della  scienza.  Ma  perché  io  possa  assonar  loro  fl 
posto  che  meritano  è  necessario  premetta  u»  cemio  storico  della  scienza  di  cai 
ragioniamo. 

La  Statistica  ebbe  storicamente  due  scuole  ;  quella  di  Gonrìng-Acheawall  o 
scuola  storica  e  l'altra  di  Sussmilch-Quételet  o  scuola  matematica.  La  prima,  ia- 
terpretando  etimologicamente  la  parola  Staiistica,  le  diede  per  obbietta  o  la 
descrizione  delle  cose  notevoli  di  uno  Stato  nel  presente,  o  quella  della  costi- 
tuzione dello  stesso  in  un'  epoca  determinata,  o  finalmente  la  descrizione  delio 
stato  delle  cose  in  un  dato  periodo,  e  formò  quella  disciplina  che  fìi  detta  — 
notitia  rerum  publicarum  kodiemarum.  La  descrizione  o  dell'uno  o  dell*  altro 
obbietto  rivolta  più  ad  una  curiosità  che  ad  interesse  scientifico,  ecco  qucBo 
che  può  dirsi  la  sua  caratteristica  principale.  La  seconda,  al  contrario,  noe  re- 
stando ferma  alla  sola  osservazione  ed  alia  descrizione  dei  (atti,  volle  vedere  le 
leggi  che  in  essi  sì  manifestavano;  di  ogni  fenomeno  soggetto  a  regolarità  fiece 
il  suo  obbietto,  e  applicandosi  particolarmente  ai  fenomeni  della  vita  omaoi 
cercò  di  scoprire  le  leggi  che  regolano  il  mondo  morale.  Quètelet  e  Tultima  il- 
lustre schiera  di  scrittori  di  Statistica  han  dimostrato  cosi  evidentemente  resi- 
stenza di  tali  leggi,  che  ormai  su  di  esse  non  cade  più  alcun  dubbio. 

Pòco  diverse  per  Tobbietto  ma  molto  più  per  il  metodo  di  indagine,  que- 
ste due  scuole  han  lottalo  per  appropriarsi  il  nome  di  scienza,  ciascuna  ad  e- 
sclusione  dell'altra,  e  separare  in  tal  guisa  in  due  discipline  quel  campo  stati- 
stico, che  per  altri  non  forma  che  una  scienza  sola.  0  che  si  dia  alla  priaia 
il  nome  di  Demografia,  o  che  si  sostenga  che  la  seconda  é  un  metodo  e  boq 
una  scienza  e  viceversa,  la  questione  suprema  s'aggira  sempre  snll'  unità  deb 
scienza  ;  poiché  per  quanto  ha  riguardo  alla  seconda  questione  si  crede  geaeral- 
mente  che  la  Statistica  sia  scienza  e  metodo  nello  stesso  tempo,  scieaza  <& 
ajuto  come  dicono  altri.  E  questa  discussione  che  ha  un'origine  troppo  mo- 
derna, illustrata  dai  nomi  di  Fallati,  Mohl,  RQmelin,  Wagner,  Engel,  Jonak,  è 
stata  cosi  generale  ed  importante  che  l'ultimo  di  questi  scrittori  le  dà  Fooore 
di  consideraria  come  un  terzo  periodo  storico  della  scienza.  D'altra  parte  se 
fino  dai  tempi  più  remoti  la  seconda  scuola  obbligò  la  prima  a  detennìoare  i 
suoi  veri  limili  e  spogliarsi  di  tutto  quello  che  le  era  estraneo,  dal  suo  casto 
la  scuola  matematica  si  divideva  per  così  dire  in  due  Statbtidie,  cioè  io  una 
Statistica  in  generale  che  consiste  nell'osservazione  di  un  gran  numero  di  CMti 


Digitized  by 


Google 


—  651  - 
e  eh  qualunque  fenomeno  che  dipende  da  cause  costanti  e  Tarìabili  nello  slesso 
tempo,  e  in  una  Statistica  in  particolare  che  osserva  specialmente  i  fenomeni 
della  vita  morale  e  politica  deirumanità.  È  appunto  a  questa  ultima  che  Guil- 
lard  ha  dato  il  nome  di  Demografia,  ed  Engel  e  Messedaglia  quello  di  Demo- 
lo{[ia,  sebbene  sia  da  osservarsi  che  RQmelin  adoperi  la  parola  di  Demografia 
in  un  senso  pienamente  opposto,  per  indicare  cioè  la  scuola  di  Conring-A- 
chenwall.  Però  non  tutti  i  suddetti  scrittori  convengono  per  la  definizione  e 
per  l'estensione  della  Demografia  e  Demologia;  poiché  mentre  alcuni  vogliono 
indicare  con  quel  nome  la  parte  della  Statistica  che  si  riferisce  falla  conoscenza 
de)  movimento  della  popolazione  e  dello  stato  fisico,  sociale,  intellettuale  e  mo- 
rale di  essa,  come  crede  Guillard;  altri,  come  Engel  le  danno  un  obbietto  più 
vasto  e  la  sostituiscono  a  quella  scienza  sociale  che  Riehl,  Stein  e  Mohl  ten- 
tarono inutilmente  di  edificare  (1). 

Quanto  si  è  detto  serve  ad  apprezzare  il  libro  di  Lampertico.  Se  a  prima 
vista  pare  che  sia  stato  scopo  dell*  egregio  autore  quello  di  scrivere  una  storia 
della  scienza,  guardando  addentro  invece  noi  crediamo  che  esso  tenda  a  risol- 
vere la  questione  dell*  unità  e  della  separazione  del  campo  statistico.  È  sotto 
questo  punto  di  vista  che  egli,  come  Jonak,  discorre  della  origine  e  della  tra- 
sformazione della  scienza  e  quindi  delle  due  scuole,  la  storica  e  la  matematica  ; 
osservando  particolarmente  che,  per  mezzo  di  questa  ultima  scuola,  la  Statistica 
ha  oltrepassato  i  limili  del  tempo  e  dello  Stato  che  erano  stati  fissati  dalla 
prima,  sia  considerando  il  presente  nel  suo  legame  col  passato  e  col  futuro,  sia 
indagando  tuiti  i  fatti  sociali  e  non  soltanto  quelli  relativi  allo  Stato.  Contro 
Jonak,  e  sempre  in  favore  della  sua  tesi,  sostiene  che  non  si  possa  segnare  un 
confine  preciso  che  regoli  la  successione  delle  due  scuole  né  stabilirne  un  altro 
che  le  distingua  ;  e  perciò  combatte  con  argomenti  solidi  le  distinzioni  di  Rnies,* 
di  Waper  e  di  Guerrey,  non  che  Taltra  di  una  Statistica  scientifica  e  una  sta- 
tistica governativa,  e  Noi  ammettiamo,  dice  egli,  che  la  Statistica  da  semplice 
f  descrizione  di  fatti  sia  divenuta  anche  investigazione  delle  leggi  che  li  gover- 

<  nano Quindi  evitiamo  di  scindere  nonché  in  due  scienze,  nemmeno  in  due 

<  parti  di  una  scienza  unica  la  descrizione  ed  investigazione  da  un  lato,  il  me- 
c  todo  dair  altro,  se  invece  inevitabilmente  e  intimamente  si  immedesimano.  9 
(pag.  34-25).  Risoluta  la  quistione  della  unità  della  scienza,  alla  quale  ritoma 
spesso,  Tautore  esamina  i  rapporti  che  passana  tra  TEconomia  Politica  e  la  Sta- 
tistica e  si  dichiara  favorevole  all'uso  del  metodo  induttivo  e  deduttivo  nello 
stesso  tempo,  non  senza  dimostrare  una   decisa  tendenza  in   favore  del  primo 


(1)  In  altro  scritto  noi  svilupperemo  questa  ultima  quistione  dando  una  rivista  spe- 
ciale di  un  classico  articolo  dell'egregio  Direttore  di  Statistica  Dott.  Ernesto  Engel 
VedÀWa-afner.  Art.  Slalistik.  —  nel  vocabolario  di  Blimtschll  e  Brater  voi.  10  :  pa- 
gine 400-481.  £:ngel  —  Mein  Slandpunkt  der  Frage  gegenuhef,  ob  die  Statistik  eine 
selbstandige  Wiiseììtchafl  oder  nur  eine  Melhode  sei  —  Nella  Zeitschrift  dea  Kon, 
preuaaischen  atatittichen  Bureaua:  Berlin  1872,  pag.  188-210  —  Kaasliofe]*  —  Lekr. 
und  Handbiich  der  Statistik.  Wìen  :  1872  pag.  3-103. 
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metodo;  su  ciò  anzi  combatte  Mill  e  crede  che  Smith  abbia  folio  impiego  M 
metodo  induttivo  nella  scienza  economica.  Indi  se^e  hi  dimostrazione  che  le 
leggi  statistiche  non  ledono  il  libero  arbitrio,  ripetendo  sul  proposito  le  oss^* 
vazioni  di  Quételet,  che  cioè  esse  non  valgono  che  in  generale,  nei  grandi  oih 
meri,  per  Tuomo  medio  ed  in  un  solo  periodo  e  che  invece  di  distruggere  sono 
la  prova  più  bella  dell'umana  libertà. 

Dopo  la  discussione  di  questi  punti  più  controversi  della  scienza,  l*  autore 
dà  un  sunto  della  storia  della  Statistica  in  Italia,  notandola  principalmente  o 
come  scienza  indipendente,  oppure  accoppiata  alla  GeograGa,  alla  Economia  Po- 
litica, alla  Matematica.  Due  speciali  paragrafi  espongono  le  opposizioni  dei  Go> 
verni  di  allora  ai  suoi  progressi  e  Tinsegnamento  incompleto  che  se  ne  dava 
nelle  Università  di  Padova  e  di  Pavia.  La  seconda  parte  del  lavoro  tratta  delb 
vita  di  Melchiorre  Gioja,  della  parte  che  egli  ebbe  all'incremento  d^i  studi 
statistici  in  Italia  e  termina  con  un  giudizio  esatto  sulle  sue  opere. 

In  tutto  il  corso  dell'opera  e  particolarmente  nella  questione  dell' ooità 
della  scienza,  nel  giudizio  sulla  Filosofia  delia  Statistica  di  Gioja,  il  Lamper- 
tico  si  mostra  pienamente  informato  delle  ultime  discussioni  sulla  definizione  e 
sui  limiti  della  scienza,  nonché  dei  suoi  progressi.  Oggi  infatti  Tanno  aunwiì- 
tando  in  Germania  le  opinioni  conciliatrici,  e  noi  avremo  fra  breve  l'occasione 
di  dimostrarlo  estesamente  in  un  nostro  scritto  sulla  Demologia,  esponendo  le 
opinioni  del  nostro  illustre  maestro,  Dott.  Ernesto  Engel.  Anzi  per  ora  pos- 
siamo convalidare  il  nostro  debole  giudizio  coH'auiorità  di  Oetlingen;  il  quale, 
domandato  da  noi  sul  valore  ed  importanza  dello  scritto  di  Lampertico,  ci  dava 
presso  a  poco  il  giudizio  di  sopra  espresso.  —  Per  noi  le  due  scuole  di  Sta* 
tislica,  invece  di  esser  considerate  come  due  scienze  a  sé,  o  Tuna  qud  metodo 
0  l'altra  quale  scienza,  non  sono  che  parti  o  sezioni  del  problema  delta  sdema. 
Conveniamo  quindi  coU'egregio  autore  allorché  dice  che  la  Statistica  rmceeglky 
ordina  i  dati,  ne  desume  le  leggi  <pag.  143):  verità  dhnostrata  aitantemente 
da  Epgel  nell'articolo  cennato  e  formulata  nettamente  nella  espressione  —  èli 
Bon  potea  nascere  la  Demologia  ee  hob  foese  stata  la  Deaegrafla. 
La  storia  della  scienza  è  di  una  grande  importanza  in  questa  quistiooe,  e  ne 
•fece  uso  egregiamente  Jonak  per  dimostrare  la  tesi  da  noi  sostena  ta.  Aggiun- 
giamo soltanto  un  argomento  di  analogia,  desunto  dalla  storia  detTEconofliit 
Politica.  La  Statistica  e  l'Economia  Politica  nacquero  amendue  nel  Medio-Evo 
e  furono  elevate  a  scienze  da  Conring-Achenwall  e  dai  Fisiocrati.  Ma  àccome 
quella  dei  Fisiocrati  e  anche  del  Sistema  Mercantile  era  una  scienza  incompleta, 
perchè  considerava  esclusivamente  produttiva  o  l'agricoltura  o  il  commercio,  si 
che  fu  necessaria  l'opera  di  Smith  a  completarla,  così  la  scuola  di  Cooriog- 
Achenwall ,  senza  la  scuola  di  Quételet,  è  per  sé  incompletissima,  é  una  rac- 
colta di  notizie  curiose  e  nuli'  altro.  È  questa  infatti  quella  che  l' ha  perfezio- 
nata, che  le  ha  somministrato  il  vero  metodo  e  che  l'ha  spogliata  di  tutto  quanto 
non  le  apparteneva.  Or  siccome  non  \'  hanno  due  scienze  delta  Eoonomia 
politica,  cosi  non  vi  ha  che  una  scienza  della  Statistica  sebbene  esistano 
storicamente  i  sistemi  di  Coiiring  e  quello  di  Quételet.  Anzi  può  aggiungersi: 
che  la  prima  scuola   non  è   veramente  un  sistema,  né  forse  ebbe  da  prìo- 
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cipio  tutte  le  qualità  necessarie  a  costituire  una  scienza.  Essa  è  una  intro- 
duzione necessaria,  una  condizione  sine  qua  non  della  Statistica  di  Quélelet, 
o,  come  sopra  abbiamo  detto,  una  parte  o  sezione  della  Statistica.  Esattamente 
dice  dunque  Haushofer  —  e  poiché  la  scuola  di  Conving-Àchenwall  è  una  espo- 
«  sizione  dello  stato  delle  cose  e  la  moderna  scuola  della  Statistica  la  contiene, 
e  si  avvicina  piò  al  vero  T  opinione  che  considera  la  prima  come  una  parte 
e  della  seconda.  Cosicché  la  prima  scuola  sta  alla  seconda  come  una  descri- 
«  2Ìone  ad  una  ricerca.  La  descrizione  non  é  in  sé  qualche  cosa  di  scientifico, 
e  ma  essa  é  una  preparazione  necessaria  alla  scienza.  »  (1). 

Per  quanto  riguarda  i  rapporti  deirEconomia  Politica  colla  Statistica,  ab- 
biamo accettato  pienamente  le  osservazioni  di  Lampertico  circa  al  metodo,  in 
altri  articoli  pubblicati  in  questo  giornale  (2);  anzi  abbiamo  aggiunto  che  quelle 
opinioni  erano  prevalenti  in  Germania  ove  al  metodo  storico,  insufficiente  e 
monco,  si  vuol  sostituire  il  metodo  statbtico.  Ciò  formava  il  migliore  elogio 
dell'opera  di  Lampertico,  elogio  che  noi  ora  ripetiamo,  sì  per  le  prime  que- 
stioni, che  sul  sunto  della  storia  della  Statistica  in  Italia  e  per  Taltra  parte  del 
lavoro  relativo  a  Melchiorre  Gioja.  Sebbene  in  questa  ultima  parte  Tautorc  si 
dimostri  pienamente  informato  della  Statìstica  moderna  e  ne  noti  le  difiTercnzc 
con  quelle  di  Gioja,  pure  farebbe  anche  utile  il  paragone  tra  esso  e  gli  scrit- 
tori contenof^oranei  francesi,  non  che  quello  tra  Rosmini,  Romagnosi  e  Gioia. 
Esortiamo  quindi  Tegregio  autore  a  tener  conto  più  da  v  vici  no  dello  stato  con- 
temporaneo della  scienza  in  altre  nazioni,  nella  seconda  edizione  che,  come  sap- 
piamo, egli  sta  preparando.  In  tal  guisa  la  veneranda  figura  di  queir  illustre 
italiano  apparirà  più  viva  e  brillante  in  mezzo  a  quelli  che  lo  circondavano  e 
in  Italia  e  fuori.  Circa  le  questioni  se  le  leggi  statistiche  ledano  o  no  il  libero 
arbitrio,  svolta  dall'autore  nel  senso  di  Quételet,  ci  permettiamo  di  osservare: 
che  essa  non  appartiene  al  domìnio  della  Statistica  ma  a  quello  della  Filosofia 
morale.  Sia  o  non  sia  lesa  la  libertà  umana,  le  leggi  statistiche  saranno  sem- 
pre vere,  e  non  appartiene  all'indagatore  delle  stesse  il  difenderle  dalle  conse- 
guenze che  secondo  alcuni  confermano  una  verità  moderna  o  distruggono  un 
edificio  teorico  antico.  Esse  potranno  dare  origine  ad  un  altro  sistema  di  Fi- 
losofia, ma  quando  lo  scrittore  di  Statistica  ne  avrà  costatata  resistenza,  la  sua 
opera  é  finita.  In  ciò  noi  conveniamo  con  Wagner  (3),  e  non  ammettiamo  tale 
discussione  che  soltanto  dal  lato  storico,  per  indicare  le  obbiezioni  che  si  sono 
(atte  alla  scienza,  come  sembra  che  faccia  il  Morpnrgo. 

Se  l'opera  di  Lampertico  tende  a  risolvere,  nella  sua  parte  generale,  al- 
cune quistioni  più  fondamentali  della  scienza,  quella  di  Morpurgo  é  un  saggio 
di  Demografia  o  meglio  ancora  di  Demologia.  Considerandola  sotto  questo  punto 


(1)  IXausliofep  :  op.  cit.  pag.  37-38. 
(?)  Vedi  V Archivio  Giuridico.  Ottobre  1873,  pag.  335.424. 

(3)  Wagner  —  Die  Oesetzmassigheit  in  dcn  scheinbar  willkurUchen  Handlun- 
gen  vom  Standpunhte  der  SlaOstìk.  —  Hamburg.  1804,  pag.  48. 
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di  vista,  forse  più  soggetto  alla  critica  perché  più  dìRicile  ad  eseguirsi,  ma  piì 
nobile  per  la  scienza  e  molto  onorevole  per  Taatore,  noi  non  possiamo  segniito 
che  nei  tratti  fondamentali,  tralasciando  le  molle  e  belle  ossenrasiom  slatisticlie 
che  vi  si  ritrovano  ad  ogni  pagina  e  che  ci  hanno  lasciato  ona  felicissina  im- 
pressione. 

Premessi  alcuni  cenni  sull'importanza  degli  studi  demografici  per  tutte  le 
scienze  sociali,  sulla  storia  di  essi  e  particolarmente  sulla  scuola  di  QuéteK  < 
sulla  quistione  se  le  leggi  statistiche  ledano  il  libero  arbitrio,  T^regio  autore 
divide  Topcra  in  4  libri,  che  hanno  il  seguente  contenuto. 

Nel  primo  si  discorre  delle  basi  della  Demografia  o  icienta  deltuomo, 
detta  da  altri  Fisica  sociale,  offrendo  i  dati  statistici  della  popolazione  del  roMdo 
e  particolarmente  di  quella  dell'Europa  e  delFIlalia,  ciò  che  si  riproduce  ad 
ogni  quistione  particolarmente  per  la  patria  nostra.  Notate  le  regole  per  ap- 
prezzare la  densità  della  popolazione  ed  i  criteri  di  maggiore  o  minore  civiHì 
che  vi  si  legano,  la  si  esamina  nella  sua  ripartizione  secando  i  tessi,  poi  aa- 
Cora  nella  sua  ripartizione  in  famiglie,  e  in  ultimo  nella  divisione  naturale  in 
popolo  della  città  e  della  campagna.  Relativi  dati  statistici  sono  aggiunti  a  que- 
ste divisioni,  notandosi  sempre,  e  ciò  vale  per  tutta  l'opera,  sia  llmportaon 
di  studiare  statisticamente  la  popolazione  in  quelle  naturali  sezioni,  sia  le  re- 
gole esatte  d*interprclare  i  dati  statistici,  sia  ancora  quella  di  saperli  racco- 
gliere. Scopo  precipuo  dell'autore,  e  in  questo  e  negli  altri  libri,  è  qudlo  di 
dimostrare  la  esistenza  di  leggi  costanti  che  regolano  il  mondo  morale,  ossa 
il  più  bel  trionfo  della  scuola  di  Quételet  (1). 

Il  libro  secondo  é  destinato  ad  esaminare  l'uomo  nei  suoi  rapporti  poli- 
tici, religiosi,  economici,  fisici,  e  quindi  a  costatare  le  leggi  relative.  Vi  si  parla 
della  possibilità  di  trovare  quelle  leggi  per  mezzo  della  Statistica,  si  offrono  i 
dati  relativi  ai  suddetti  fenomeni  politici,  religiosi,  mentre  con  idee  ammirabili, 
umanitarie  e  progressiste  e  con  una  eloquenza  che  non  stanca  mai  si  teccaao 
le  quistioni  più  fondamentali  della  Politica  ,  della  Religione ,  dell*  Eoonomii 
Politica  e  deir  Antropologia.  Pel  primo  riguardo  si  parla  delle  divisioni  po- 
litiche del  popolo  nel  comune  e  nello  Stato,  accennandosi  estesamente  a  quel- 
la delle  raize  ed  al  principio  di  nazionalità,  che  più  di  ogoi^  altro  é  messo 
in  evidenza  dalla  Statìstica  ;  nel  secondo  si  nota  la  distribuzione  dei  oitt 
in  Europa  e  nel  mondo  intiero,  avvertendo  altresì  la  necessità  di  dassiBcm 
più  davvicino  le  credenze  e  discutendo  la  questione  sul  rapporto  in  cui  staaio 
rincivilimento  e  la  fede:  nel  terzo  si  dà  specialmente  una  statistica  delle  pr«- 
fessioniy  si  criticano  le  esistenti  perché  incomplete  (2)  e  se  ne  ne  propone  la' 
altra,  più  estesa,  più  vera  e  più  umanitaria,  perché  lontana  dal  materialisoio 


0)  Oltre  le  opere  di  Quételet,  si  veda  quella  deirOettiim^n  (Die  Mtr^ 
statisHh)  e  l'opera  citata  di  'Waflrnep,  il  quale  dimostra  la  legge  ooatonte  die  regola 
i  matrimoni  e  i  suicidi. 

(2)  Un  famoso  progetto  di  Statistica  industriale  da  Sngel  nell'  opera  ^  Die  Bt- 
formjier  Oetoerbestatistik.  Berlin.  1872,  pag.  1-116. 
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economico  che  s'incarica  soltanto  delle  cifre  delle  esportazioni  senza  tener  conto 
di  quelli  che  producono.  E  qui  non  possiamo  a  meno  di  applaudire  di  tutto 
cuore  alle  sue  nobili  parole,  allorché  egli  dice:  e  che  più  di  spesso  coi  cen- 
<  simenti ,  talvolta  colle  inchieste  speciali,  si  fece  prova  di  sospendere  il  lavoro 
e  nelle  sue  prime  sorgenti;  che  questa  poteva  essere  opera  corrispondente  al- 
€  Faltesa  del  soggetto,  se  si  fosse  considerato  F  uomo  siccome  primo  e  più 
e  efficace  agente  di  forza,  se  m  lui  si  fossero  apprezzati  tutti  gli  elementi  che 
4  concorrono  o  devono  concorrere  alla  formazione  della  ricchezza ,  ae  nel  mo- 
c  Timento  prodnttìYO  d  aTease  pur  tenuto  conto  di  quelle  condiaioni 
e  intellettnali  e  morali,  a  oni  ogni  stato  di  Yera  e  doroTole  rioohesza 
e  strettamente  si  collega  »  (pag.  26^)  (1).  Infine  si  riportano  i  dati  sta- 
tistici di  Quételet  sul  peso  e  sulla  statura  dell'uomo,  si  nota  l'importanza  de- 
gli studi  statistici  per  risolvere  la  questione  deirunità  della  specie  umana,  per 
sostituire  i  fatti  alle  congetture  e  alle  teorie,  dandosi  un  cenno  particolare  della 
Àntropotnetrìa  che  ricerca  il  tipo  generale  delFuomo.  Questo  libro  è  il  più  m- 
portante  di  tutti,  il  più  ricco  di  sani  principi  pohtici  e  religiosi;  e  ne  siano 
prova  le  itlee  moderne  sullo  Stato  che  molli  ancora,  ripetendo  le  teorie  indi- 
vidualiste del  secolo  scorso,  considerano  come  un  male  necessarioì 

U  terzo  libro  ci  trasporta  nella  Filosofia  della  storia:  esso  cioè  esamina 
rapporti  che  passano  tra  l'uomo  e  gli  agenti  estern  i  che  lo  circondano,  consta- 
tando la  legge  generale  e  costante  di  questa  lotta  eterna,  visibile  ed  espressa 
gradatamente  nella  civiltà  di  tutti  i  popoli.  À  quelle  ricerche  così  simpatiche  e 
consolanti,  rese  ancora  più  belle  dair  eloquenza  e  dalla  ricca  cnidizione  storica 
dell'autore,  seguono  i  dati  di  statistica  sulle  poste,  telegrafi,  ferrovie,  porti,  fari 
e  noi  vorrenuno  ancora  quegli  altri  relativi  alle  macchine,  ai  motori  idrauHci, 
a  tutto  quello  insomma  che  manifesta  il  potente  domìnio  dell'uomo  civile  sulla 
natura.  Son  queste  infatti  le  leve  le  più  potenti  del  mondo  moderno  che  in 
certi  riguardi  può  attribuirsi  quella  onnipotenza  che  le  religioni  hanno  perso- 
nificato in  Dio.  , 

Osservato  l'uomo  nelle  sue  naturaU  divisioni,  nei  suoi  rapporti  sociali,  e 
veduta  la  vicendevole  azione  e  reazione  della  natura  sull'uomo  e  dell'uomo 
sulla  natura,  il  libro  quarto  passa  ad  esaminare  il  movitnento  della  popola- 
zione nei  suoi  tre  punti  massimi,  nascita,  matrimonio  e  morte,  E  questo  il  li- 
bro più  ricco  di  dati  statistici,  coi  quali  si  è  dimostrata  da  molto  tempo  la 
regolarità  di  questi  fenomeni  morali  e  le  leggi    alle  quali   obbedirono.  Quindi 


(l)  Abbiamo  sostenuto  queste  idee  in  alcuni  nostri    articoli  neìVArchiìno  Giuridico 
(Ottobre  1873)  difendendo  la  proposta  di  {Schiónbers  sugli  Ufficii  di  Statìstica  de 
lavoro,  ed  appellandoci  all'opera  citata  deirBiigel.  Esporre   estesamente  le   idee 
Morpurgo  su  tal  riguardo  sarebbe  opera  lunga  e   ci   costringerebbe  scrivere  un'  altra 
riTista  :  ce  ne  scusi  Tegregio  autore,  perchè   lo  spazio  che  ci   è  concesso  ci  obbliga 
ripetere  —  ipiritus  promptus  est,  caro  atUem  infirma  !    Questa   os8er\'asione  ci 
perdonare,  se  abbiamo' tralasciato  tante  altre  belle  questioni. 
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si  tien  conto  delle  dtstinxioni  di  nalùmorti  e  vilaU,  di  figli  legiliìm  ed  il- 
fegiUimi,  del  rapporto  numerico  di  un  sesso  verso  Taltro  riguardo  la  nascita, 
della  morie  naturale  o  violenta.  Un  paragrafo  speciale  tratta  della  vita  medÌM, 
normale  e  probabile  della  popolazione,  dei  metodi  e  criteri  di  ritrovarle.  Il 
libro  termina  colla  discussione  sulla  legge  che  possa  regolare  V  aumento  della 
popolazione,  indicando  quanto  sia  difficile  d'indovinare  il  rapporto  che  passa 
tra  esso  e  la  prosperità  generale  e  di  conoscere  tutti  i  fattori  che  lo  deter- 
minano. 

L'esame  troppo  sommario  deir  opera  di  Morpurgo,  che  noi  abbiamo  ten- 
tato di  esporre,  ne  forma,  a  noi  pare,  l'elogio  più  bello.  Essa  é  infatti  un  sag- 
gio di  Demologia  o  di  Demografia,  simile  alla  Fisica  sociale  di  Quétdet,  alla 
Demografia  comparata  di  Guillard,  alla  Demologia  di  Engel,  alla  Statistica  mo- 
rale di  Óettingen,  poiché  tutti  i  suddetti  scrittori  si  propongono  più  o  meno 
lo  stesso  scopo,  cioè  Y  indagine  delle  leggi  che  regolano  il  mondo  morale;  con 
minore  o  maggiore  estensione  danno  alla  scienza  lo  stesso  obbielto  e  lo  de- 
terminano per  mezzo  di  quella  parola  messa  a  titolo  dei  loro  scritti.  E  per 
tacere  di  Quételet,'' seguito  spesso,  e  sempre  citato  dall' autore ,  Guillard  Ci 
consistere  la  Demografia  nella  conoscenza  matematica  della  popolazione,  del  suo 
movimento,  e  del  suo  stalo  fisico,  sociale,  intellettuale  e  morale,  ciò  che  Mes- 
sedaglia  (1)  indicava  più  esattamente  sotto  il  nome  di  Demologia;  Engel  la 
chiama  la  scienza  dei  fatti  o  dello  stato  dei  circoli  sociali  (menschliche  Ge- 
meinschaften),  e  come  prima  aveva  detto  la  scienza  della  vita  dei  popoli  e  de- 
gli Stati,  esaminandola  nei  suoi  lati  fisico,  spirituale,  morale,  sociale  e  poli- 
tico; (2)  ed  infine  la  Statistica  morale  di  Octtingen  è  una  dimostrazione  m- 
duttiva  della  regolarità  del  movimento  della  vita  morale  neltorganismo  del- 
t umanità:  essa  è  la  Fisica  delt umanità  (3).  A  questi,  che  sono  lavori  clas- 
sici, va  senza  dubbio  paragonato  il  libro  del  Morpurgo,  e  ciò  tanto  più  rìtonia 
a  lode  di  lui  in  quanto  l'opera  sua  e  per  l'Italia  Vuniea  nel  suo  genere  e  che 
può  considerarsi  come  un  tentativo  assai  felice. 

Non  mancano  al  certo  alcune  mende;  ma  esse  sono  conseguenze  dell'im- 
mensa estensione  del  tema  e  della  grande  difTicolLà  di  eseguirlo  completamente 
si  per  alcune  distinzioni  che  non  sono  note  da  per  tutto,  si  ancora  per  b  man- 
canza di  dati  statistici.  Cosi  per  esempio  é  poco  esteso  il  paragrafo  sulla  fa- 
miglia, perché  non  se  ne  considera  il  lato  economico  e  morale,  sebbene  Tas- 
tore  noti  la  sua  grande  importanza  e  la  povertà  di  dati  statistici  sul  propo- 
sito: il  comune  e  la  provincia  non  sono  apprezzati  nella  loro  importanza  eco- 
nomica, né  si  tratta  della    necessità  delle  statistiche  comunali,    per  es.  come 


(1)  MemoHe  dett'Isttiuto  Veneto  :  voi .  X.  1866. 

(2)  Bn^^el  —  Mein  Standpunkt  etc  :  pag.  188,  137. 

(3)  Oettinfi^en  —  Die  MoraUkUUtik  ;  Haushofier  :  op   cit:  pag.  S4-3à.  Pw 
lo  obbietto  della  cosi  detta  —  Fisica  Sociale  —  vedi  la  stossa  opera  pag.  87-89. 
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quelle  di  Parigi  e  di  Londra;  manca  un  paragrafo  sulla  abitazione  della  popo- 
lazione, una  statistica  sui  chiostri,  né  si  1^  cenno  espresso  dell'importanza  della 
Statistica  per  Tamministrazione  governativa,  non  già  che  Fautore  non  ne  di- 
scorra, perché  egli  accenna  Tiniporlanza  della  Statistica  per  la  Polilica,  ma  per 
che  lo  sviluppo  non  è  cosi  esteso  e  svariato  come  dovrebbe  essere.  Non  é  giu- 
sta del  pari  la  scella  della  parola  Detnof/rafia  :  sia  per  la  sua  origine  etimolo- 
gica che  indica  una  Descrizione  e  non  una  scienza,  sia  ancora  perché  usata  in 
un  altro  senso  da  RQmelin.  Dice  egregiamente  Engel,  seguendo  le  distinzioni 
dì  Fischer,  che  la  DemograQa  é  la  descrizione  scientifica  dei  circoli  sociali, 
mentre  la  Demologia  è  la  scienza  delle  loro  leggi  (1):  ciò  che  Morpurgo  in- 
tende fare  nel  corso  del  suo  lavoro. 

Ma  queste  osservazioni  criliche  hanno  pochissima  o  nessuna  importanza, 
se  sì  sta  attenti  allo  obbietlo  dell'  opera.  Essi  anzi  ne  fanno  risaltare  maggior- 
mente il  pregio  e  faranno  che  Fautore  possa  in  seguito  perfezionare  un  lavoro 
che  noi  ammiriamo  e  lodiamo  di  tutto  cuore. 

Il  libro  di  Morpurgo  può  essere  considerato  anche  sotto  un  altro  aspello. 
Esso  infatti  soddisfa  al  bisogno  di  un  trattato  di  Statistica  e  dimostra  piena- 
mente quello  che  formò  Toggetlo  speciale  delle  ricerche  statistico  scientifiche 
di  Htldebrand  e  Riimelin,  cioè  la  statistica  sia  una  scienza  di  ajuto  per  tutte 
le  scienze  sociali;  anzi  il  titolo  dell'opera  potrebbe  far  credere,  ciò  che  noi 
non  ammettiamo,  che  quello  sia  lo  scopo  principale  deirautore.  Se  la  man- 
canza di  spazio  e  i  limiti  necessari  di  una  rivista  ci  proibirono  di  seguire  Tau- 
lore  su  questo  terreno,  pure  non  possiamo  a  meno  di  accennare,  e  le  belle  e 
continue  osservazioni  sui  censimenti,  sulF  organizzazione  degli  Uffici  di  Stati- 
stica, suirarte  d'interpretare  i  dati  statistici,  di  raccoglierli  e  di  non  fidarsi  di 
essi  se  non  sieno  pienamente  esatti.  I  metodi  di  valutare  la  vita  media  della 
popolazione,  di  calcolarne  l'aumento,  la  necessità  di  estendere  ancora  oltre  i 
prelevamenti  statistici,  non  sono  i  soli  pregi  dell'opera,  ricca  sempre  di  erudi- 
zione e  di  eloquenza  vivace  e  briHanle,  poiché  le  belle  discussioni  di  Antropo- 
logia, Filosofia  della  Storia,  Economia  Politica,  Religione  contendono  loro  il 
primato.  Morpurgo  possiede  sovente  l'arte  invidiabile  d'interpretare  le  morte  ci- 
fre e  mostra  ad  ogni  momento  quella  dose  di  sapere  enciclopedico  che  é  ne- 
cessaria ad  un  Demologista.  Qualche  leggiero  lettore  potrà  rimproverargli,  che 
egli  esca  talvolta  dai  limiti  della  Statistica  per  usurjiare  il  campo  delle  altre 
scienze. 

Ma  l'obbiezione,  che  si  ripete  anche  per  l'essenza  della  Demologia,  non  ha 
valore  :  il  lavoro  di  Morpurgo,  lo  ripetiamo,  è  un  saggio  di  Demologia,  e  il  de- 
mologista deve  essere  dotato  di  quel  sapere  enciclopedico  che  si  riferisce  alle 
scienze  sociali,  come  ogni  cultore  di  queste  non  può  né  deve  sconoscere  le 
teorie  della  Statistica,  Il  programma  del  demologista  è  pienamente  indicato  dalle 
parole  che  Gnillard  premetteva  al  suo  lavoro  di  Demografla  —  Io  sono  un 
nomo  e  tutto  ciò  ohe  appartioBO  all'uomo  ò  oggetto  delle  mie  rioerclie* 


(l)  'Enseì  :  art.  cit.  pag.  197. 
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Si  può  dunque  andar  ben  lieti  dell'opera  del  Morpurgo,  non  solamente  per 
l'onore  dell'Italia  nostra  ma  anche  pei  progressi  della  scienza  tra  noi  e  all'è- 
stero.  Voglia  il  cielo  che  si  aumenti  il  numero  di  quegli  eletti  ingegni  poiché 
allora  soltanto  potremo  concorrere  anche  noi  al  monumento  di  quella 
che  fu  detta  a  ragione  la  scienza  deltuomo, 

Pavia  26  Nov.  1873. 

DoTT.  Vito  Cosumano 


Filippo  SBRAnNi  proprietario  e  responsabile. 
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TRATTATO 

DELLE  PANDETTE 

DEL  CAV.  LODOVICO  ARNDTS 

Professore  di  Diritto  Romano  nell' Università  di  Vienna 


PRIMA  VERSIONE  ITAIJANA 

SULL'  OTTAVA  EDIZIONE  TEDESCA 

Arrìeebili  di  evpitie  mU,  appeodiei  e  cenfrtnti  eil  Ctdìee  Cibile 
del  Regn*  d' llalia 

DBL  COMMRNDATOBB 

FILIPPO  SERAFINI 

Professore  di  Pandette  nell' UniversitA  di  Pisa 
Direttore  dell'Archivio  Giuridico 


L'opera  si  compone  di  tre  grossi  volumi,  ciascuno  dei  quali 
costa  Lire  9. 

II  primo  volume,  del  quale  uscirà  una  ristampa  nel  prossimo 
mese,  contiene  la  parte  generale  e  i  diritti  reali. 

Il  secondo  volume ,  del  quale  sono  disponibili  poche  copie ,  con- 
tiene tutta  la  materia  delle  obbligazioni,  cioè  deRe  obbliga- 
zioni in  genere  e  dei  contratti  in  ispecie. 

Il  tei*zo  ed  ultimo  volume,  dedicato  al  diritto  di  famiglia  e  di 
successione,  è  sotto  i  torchi. 

Tutta  l'opera  completa,  col  rispettivo  indice  alfabetico,  costa 
Lire  27  ;  ma  gli  associati  all'  Archivio  Giuridico  potranno 
averla  per  sole  Lire  20,  da  spedirsi  al  professore  Filippo 
Serafini  a  Pisa. 
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